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INTRODUCCION

La presente investigacion se enfocard en analizar si las normas que regulan la prueba
pericial en el proceso penal, en lo concerniente a la oportunidad en que se debe dar traslado del
informe contentivo de la base técnica de la peritacion a la contraparte, son contrarias al debido
proceso probatorio y, por ende, transgreden la Constitucion Politica de Colombia. De ese modo,
este trabajo permitird evidenciar una problematica de relevancia constitucional, la cual tiene que
ver con algunas de las garantias que componen el plexo del debido proceso dentro del proceso
penal; asi mismo, profundizar en las implicaciones que tiene para la defensa el contenido del
articulo 415 de la Ley 906 de 2004.

Los que se propone, en esas condiciones, es investigar el contenido y alcance del debido
proceso probatorio en el proceso penal, en su faceta de la contradiccion a la luz de los postulados
constitucionales y doctrinales, para determinar si el contenido del articulo 415 del Codigo
Procesal Penal se torna inconsistente con tales postulados iusfundamentales.

A partir de lo anterior, como problema de investigacion se plantea el siguiente: ¢ Vulnera
el debido proceso probatorio el articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal, en lo que refiere
a la oportunidad para anunciar y presentar el dictamen pericial por parte de la Fiscalia? Para dar
respuesta al anterior interrogante, se sefiala como objetivo general el establecer si el articulo 415
del Cédigo de Procedimiento Penal vulnera el debido proceso probatorio. Para desarrollar ello,
en primer lugar: se procede a delimitar los principios del proceso penal contemporaneo; en
segundo lugar, establecer la regulacion principios probatorios en Colombia a nivel
constitucional, jurisprudencial y legal y; por ultimo, realizar un analisis del descubrimiento en
materia pericial del articulo 415 a la luz de los principios probatorios aplicables al proceso penal

en Colombia.



En esa direccidn, se despliegan tres capitulos, dirigidos a dar respuesta al problema de
investigacion y a lograr el objetivo general planteado. En el primero, se desarrolla el tema de los
principios del derecho penal contemporéaneo nacidos en el marco del derecho penal clasico,
relacionados con el tema de investigacion. Se presenta el concepto, contenido y el alcance bésico
dentro del proceso penal del debido proceso, el derecho de defensa, el principio de igualdad de
armas, etc. Ello con el prop6sito de definir el punto de referencia para llevar a cabo el analisis del
articulo 415 del Codigo de Procedimiento Penal.

En el segundo capitulo, se abarca el tema de los principios probatorios en el sistema
procesal penal en Colombia, concretamente: libertad, pertinencia, publicidad, contradiccion,
inmediacidn, concentracion, principio de exclusién, haciendo especial énfasis en aquellas facetas
relacionadas con el problema de investigacién planteado.

Finalmente, en el tercer capitulo se analiza el articulo 415 del Cédigo de Procedimiento
Penal a la luz de los postulados de los principios de debido proceso, derecho de defensa y
principio de igualdad de armas, a fin de determinar si la norma en cuestion inobserva o no los
contenidos minimos de tales axiomas con la consagracion de una oportunidad de descubrimiento
probatorio de la opinion base para el informe del perito, y por lo tanto desconoce el contenido de

la Constitucién Politica de 1991.



1. CAPITULO 1.-LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PROCESAL
CONTEMPORANEO

1.1. Consideraciones iniciales

Las garantias procesales y la constitucion del derecho penal como limite al ejercicio
del poder punitivo del Estado, son dos caracteristicas del derecho penal moderno que se
heredaron, en gran medida, de la obra Beccaria (2011). En ese sentido, dicho autor partiendo
de la base del contractualismo clasico puso en evidencia como el ejercicio del poder punitivo
debia enmarcarse en unos limites impuestos por kley, por ejemplo, el principio de legalidad;
ello se explica porque en la época del autor, en mencion, la determinacion de la condena
quedaba al arbitrio del juez. El operador judicial a partir de la interpretacion amplia de la Ley
imponia penas desproporcionadas, tomaba decisiones de acuerdo a sus intereses, sin que los
mismos tuviesen relacién al delito cometido. Por esta razon, Beccaria propuso que las leyes
penales deben ser claras y precisas, es decir, no deben dar lugar a varias interpretaciones, ni al
arbitrio judicial, tampoco la aplicacién de una medida talional de la pena.

En ese orden, el Derecho Penal Clasico o Modelo Garantista tuvo como génesis
sucesos historicos transcendentales como la Revolucion Francesa y la adopcion del principio
de legalidad, estructurandose uno de los primeros limites al ejercicio al poder punitivo del
Estado, en su faceta mas dura, la restriccion de la libertad y otros derechos, configurandose la
méaxima de que el Estado no puede actuar de manera ilimitada en perjuicio de sus gobernados
(Rodriguez, 2007).

Segun Diez (2003) el modelo Garantista se desarrolla como una nueva forma de

configuracion y modelacion del control social penal, sustentado en tres maximas: “1. El



rechazo a todo lo que suponga abandonar sus principios. 2. El principio de intervencion
minima como la principal base del garantismo. 3. La correcta interpretacion de las leyes como
directriz de la correcta aplicacion de las leyes. [Y 1a] 4. Existencia de limites trascendentes en
el empleo de sancionespenales.” (Diez, 2003, pag. 3).

A partir de tales postulados, se ha elaborado un sistema de principios basicos en los
paises latinoamericanos, los cuales se:

(...) encuentran inspirados en las legislaciones liberales y bajo la influencia de
sistemas democraticos, que buscan no sélo consagrar penas como castigos a todos
aquellos que violen las normas juridicas; sino también que tengan fines
preventivos, para evitar que en el futurose cometan ese tipo de conductas.
(Martinez, 2017, parr. 1)

En el mismo orden de ideas, menciona Bacigalupo (1999) como impulsor del

garantismo el tema de la recepciondel constitucionalismo europeo en la region
latinoamericana, sustentado en un modelo particular de proteccion de los derechos
fundamentales, imponiéndose lamaxima de que el Estado no es quien otorga los derechos
fundamentales; sino que crea las condiciones para su realizacion. Teniendo que el rasgo
“esencial de este sistema consiste en que el ejercicio de un derecho fundamental por un
individuo no necesita justificacion alguna, por el contrario, la limitacién por el Estado de los
derechos fundamentales tiene que ser justificada” (Schlink, 1987, citado en Bacigalupo, 1999,
pag. 13). Lo cual, sin lugar a dudas, tiene repercusiones en el derecho penal, pues “(...) de la
Constitucion se derivan, limites nitidos al potestas puniendi: la necesidad y proporcionalidad,
la igualdad yel libre desarrollo de la personalidad” (Terradillos, 2003, pag. 358).

Lo anterior, en lo que interesa al presente trabajo, involucra una dependencia de la
estructuracion del proceso penal al orden constitucional (Bacigalupo, 1999), hasta el punto

de que se considera que el derecho procesal penal es:



El sismografo de la Constitucion de un Estado, porque en ningun otro ambito los
intereses colectivos y los del individuo entran en colision deuna manera tan
contundente, se quiere poner precisamente de manifiesto esa indisoluble relacion
entre las leyes que rigen el debido proceso y los derechos fundamentales del
proceso. (Roxin, 1987, pag.9)

En esas circunstancias, en el marco del proceso penal, en el sentir Ferrajoli (1997) se

estructura un sistema de principios, constitutivos de un programa razonable y humanista para el
tratamiento de las conductas desviadas. Se trata, entonces, de unos minimos “necesarios en un
sistema penal respetuoso con los derechos y garantias fundamentales y coherentes con el
modelo de Estado de Derecho” (Prieto, 2015, pég. 1).

En efecto, se han estructurado unos principios basicos y reguladores del derecho penal
como son: “el Principio de legalidad, principio de proporcionalidad, principio de culpabilidad,
de intervencion minimay las garantias del imputado en los procesos como el principio de
presuncion de inocencia, de un debido proceso,tutela judicial, (...)” (Rodriguez, 2007), cuya
observancia asegura la vigencia y proteccion de garantias y derechos constitucionales
fundamentales.

Ahora, este sistema de principios basicos aplicables al proceso penal, cobran mayor
importancia ante la actual tendencia hacia el empleo del derecho penal excepcional y creciente
expansion del empleo del poder punitivo. Fendmeno que, en términos de Mufioz Conde
(2005): se trata de un “Derecho derogador de los principios basicos de derecho penal liberal
clasico, pero sobre todo de los principios basicos del derecho penal del Estado de Derecho,
contenidos también en las declaraciones y convenios internacionales sobre derechos
humanos”(pag.27).

En tales circunstancias, en el presente capitulo se hace alusion a los principios basicos

del proceso penal, nacidos en el marco del derecho penal clésico, los cuales se han venido



debilitando a partir de la configuracion de Codigos Penales con rasgos del Derecho Penal del
enemigo, del riesgo y de un Derecho Penal simbélico (Nalla, 2017).
1.2. Principios del proceso penal contemporaneo

Trayendo a colacién lo mencionado en el acépite anterior, es preciso sefialar que, con el
influjo del constitucionalismo en Europa y América Latina se abandon0 la idea de la
legitimacion del proceso penal a partir del mero cumplimiento de formalidades sefialadas en la
Ley, en la medida en que su legitimidad ya no responde a la observancia rigurosa de los
preceptos legales, sino que atiende al respeto y la realizacion de sistemas de valores, principios,
derechos y deberes consagrado en las cartas politicas (Urbano, 2006). En otras palabras, “la
legitimidad del proceso penal ya no se infiere a partir del solo tenor literal de la ley, sino
fundamentalmente a partir del cumplimiento de la teleologia que para él se infiere de los textos
superiores” (Urbano, 2006, pag. 113).

Entonces, la legitimidad del proceso penal involucra la aplicacion de aquellos principios
béasicos que buscan la materializacion de los derechos fundamentales involucrados en el ejercicio
del poder punitivo del Estado.

En lo que se refiere a los principios del proceso penal, concretamente, se acepta que
existen dos tipos, las garantias genéricas y las especificas:

Entre las primeras se encuentran el derecho a la presuncién de inocencia, la tutela
jurisdiccional efectiva, el derecho de defensa y el debido proceso. Entre las
segundas se incluyen aquellas garantias derivadas de las genéricas y que tienen un
ambito propio de proteccion:igualdad de armas, igualdad ante la ley, inmediacion,
inviolabilidad de domicilio, derecho a un juez natural, prohibicion de valoracion de
prueba prohibida, etcétera. (Caro, 2006, pag. 1030)

1.2.1. Principios genéricos del proceso penal

Los principios genéricos del proceso penal o garantias procesales genéricas se les



denomina a “aquellas normas generales que guian el desenvolvimiento de la actividad procesal”
(San-Martin, 1999, pag. 51). Su principal rasgo es que se tratan de mandatos constitucionales
cuya aplicacion no se circunscribe a determinados actos dentro del proceso penal, sino que deben
observarse en todo el transcurso del proceso, esto es, “(...) desde la fase preliminar o prejudicial,
pasando, segun el caso, por las fases de instruccion, intermedia y juicio oral, hasta concluir la
fase impugnatoria, es decir, hasta la conclusién del proceso penal.” (Caro, 2006, pag. 1030)

Segun Porro & Florio (2015) su principal proposito es otorgar al procesado un esquema
de seguridad juridica, asi como equilibrar la necesidad de busqueda de la verdad material con los
derechos fundamentales del procesado. En efecto, la observancia de dichas garantias dentro del
proceso penal surge del deber juridico que tiene el Estado de velar por la proteccion de los
derechos fundamentales del sujeto pasivo del ejercicio de la accion penal por parte de las
autoridades correspondientes, pues los mismos de ninguna manera se desvirtian por aspectos
como la gravedad o el rechazo social que puede generar la conducta penalmente relevante. Por la
utilidad que tienen para el tema que se trata en la presente investigacién se desarrollan dos
principios genéricos del proceso penal: el debido proceso penal y el derecho de defensa.

1.2.1.1. El debido proceso penal

En la jurisprudencia constitucional colombiana el debido proceso puede ser entendido
como un conjunto de garantias orientadas a la proteccion de las personas que sean vinculadas o
sujetas a una actuacion judicial o administrativa, cuyo alcance se expresa en que deben
respetarse las formalidades propias de cada juicio. Asi, la autoridad encargada del tramite de la
causa, en el decurso del procedimiento, esta en el deber juridico de observar en toda su
integridad cada una de las formalidades previstas en el ordenamiento juridico, ello con el

propdsitode preservar los derechos de quienes se encuentren inmersos en la actuacion judicial o



administrativa en la que se debata la definicion de una relacion juridica o la imposicion de una
pena (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-163 de2019)

Segun Caro (2006) en el &mbito penal esta garantia comprende las siguientes facetas:

e Interdiccion de la persecucion maltiple

El También denominado non bis in idem, se trata de una garantia que le asiste a la
persona que funge como procesado en el ambito del proceso penal, cuyo significado es que
“nadie puede ser juzgado ni castigado dos veces por el mismo hecho”. En consecuencia, cabe
sefalar que esta garantia no solamente se proyecta en el marco del derecho penal material, sino
también en el ambito procesal pues “no so6lo se vulnera este principio sancionando al autor mas
de una vez por el mismo hecho, sino también, cuando se lo juzga por el mismo hecho en mas de
una oportunidad (Bacigalupo, 1999, pag. 250).

Asi las cosas, dentro del ambito procesal ese principio se dirige a imposibilitar que se
desarrolle una persecucion penal mdaltiple, con lo cual se evita que se le abra un nuevo proceso a
la persona por los mismos hechos, “(...) es decir, que un mismo hecho no pueda ser objeto de
dos procesos (penales) distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos (penales) con el
mismo objeto.” (Sanchez, 2014, pag. 541).

Todavia cabe sefialar, que la prohibicion de persecucién maltiple se trata de una garantia
de seguridad juridica para el procesado, impidiendo que se le abra otra causa a una persona que
tiene una sentencia absolutoria 0 una condenada por un delito leve. “Por lo demas, es claro que la
férmula extiende su influencia al mismo tramite procesal, declarando inadmisible tanto el
regreso sobre la persecucién penal ya agotada, como la persecucién penal simultanea ante
distintas autoridades.” (Anselmino, 2013, pag. 104)

Siguiendo a la misma autora como requisitos generales para la aplicacién de esta garantia



se tienen: Identidad personal, Identidad objetiva y la Identidad de causa.

La identidad personal, hace referencia a que la persona que fue absuelta o declarada
culpable, y este siendo sometida a otro proceso penal en el que se le imputan los mismos hechos,
se trate de la misma persona. De ese modo se la ampara del peligro una nueva punicién por los
mismos hechos(Anselmino, 2013).

La identidad objetiva, se refiere a la correspondencia del ndcleo factico del proceso
anterior y el proceso que se quiere iniciar. Entonces, “lo sustancial sera que sea el mismo
hecho o una misma estructura basica de la hipdtesis féctica, y no obstara a la vigencia de la
garantia que en la segunda persecucion penal se afiadan algunos elementos accidentales no
relevantes.” (Sanchez, 2014, pag. 552).

Por altimo, para que aplique esta garantia debe existir una identidad de causa, lo cual
significa que

(...) el ne bis in idem sélo funciona en sede penal en los casos en que ambos procesos
tengan por norte la aplicacion de una sancion. Asi, no funcionaria la garantia en
comento en los casos en que el otro proceso careciera de connotaciones
sancionadoras; por ejemplo, si se tratara deun proceso civil en el que se pide la
reparacion del dafio causado por el delito.

e Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

Esta dimensidn del debido proceso, implica que resulta imperativo que el proceso penal
se desarrolle con celeridad. Ahora bien, si bien es cierto esta garantia opera en cualquier
actuacion judicial, su importancia cobra mayor relevancia en el ambito penal, dadas las
implicaciones que tiene para una personaestar sometida al escrutinio y las restricciones de
derechos que puede conllevar una causa criminal en su contra.

Como bien lo sostiene Caro (2006) esta garantia impone que el proceso se desarrolle y
finalice sin que existan dilaciones injustificadas en su tramite. Luego, se debe decir que la

existencia de las dilaciones injustificadas debe atender a las condiciones de cada caso en
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concreto, examinando la naturaleza del objeto procesal, las actividades del juez, asi como el
comportamiento del procesado y ladefensa. De tal manera que “se deben analizar la complejidad
del litigio, los margenes ordinarios de duracion de otros litigios del mismo tipo, el interés en
juego del presuntamente perjudicado, su conducta procesal y, finalmente, la conducta de las
autoridades y la consideracion de los medios disponibles”( Caro,2006, pag. 1035).

Respecto al contenido de esta garantia, sefiala Riba (1997) que la misma presenta dos
facetas: una faceta reaccional y una faceta prestacional. La primera,se refiere al derecho “a que
se ordene la inmediata conclusion de los procesos enque se incurra en dilaciones indebidas”
(Doménech, 2000, pag. 21). En tanto que la segunda, encierra que los jueces desarrollen el
proceso, expidan la sentencia y la ejecuten en un plazo razonable, segun las posibilidades
existentes.

e Derecho a un juez imparcial

La exigencia de la imparcialidad del juez se trata de una garantia que sedesprende del
derecho humano al debido proceso, cuyo propdsito consiste “en asegurar la mayor objetividad
posible frente al caso que se pone a disposicion para el juzgamiento.” (Hidalgo, 2014, pag. 2). El
mismo ha sido consagrado en instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, en cuyo articulo 10 se indica que:

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o parael examen de cualquier
acusacion contra ella en materia penal. (Asamblea General de la ONU, 1948).

En la misma direccidn, en la Convencién América de Derechos Humanos ha sido
recogida tal garantia asi:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un

plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
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establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter. (Organizacion de Estados
Americanos, 1969, Art. 8.1).

En el sentir de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, el principio de

imparcialidad, requiere que el juez o tribunal que conoce del proceso judicial se aproxime a la
situacion factica, careciendo de perjuicios que puedan comprometer la objetividad con la que esta
Ilamado a resolver el caso. En esas circunstancias, le corresponde al operador judicial ofrecer
garantias objetivas que permitan despejar cualquier duda que se pueda presentar respecto a la
ausencia de imparcialidad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Caso Apitz
Barbera y otros vs Venezuela, 2008).
En lo que se refiere a su contenido, segin Picado (2014) sefiala que entérminos generales
este principio envuelve que los jueces posean las siguientes virtudes:
1. ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente raciales o religiosos),
2. independencia de cualquier opinion y, consecuentemente, tener oidos sordos
ante sugerencia o persuasion de parte interesada que pueda influir en su animo,
3. no identificacion con alguna ideologia determinada,
4. completa ajenidad frente a la posibilidad de dadiva o soborno; y a lainfluencia
de la amistad, del odio, de un sentimiento caritativo, de la haraganeria, de los
deseos de lucimiento personal, de figuracion periodistica, etc.
5. Y también es no involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo.
(Picado Vargas, 2014, pag. 35).
1.2.1.2.  Derecho de defensa

Se trata de una garantia fundamental que le asiste a toda persona que se le sigue una
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causa penal, cuyo ejercicio le permite al procesado hacer frente al sistema punitivo, pudiendo
realizar una contradiccion a los hechos que postula el ente instructor, a partir del principio de
presuncion de inocencia.

Segun Gimeno Sendra (1997) este derecho se trata de una garantia que esta radicada en
cabeza del procesado, por si mismo, o por intermedio de su abogado de confianza o de oficio de
comparecer en la investigacion y en todo el desarrollo del proceso penal, pudiendo articular cada
una de las garantias que comprende este derecho para hacer prevalecer dentro del proceso penal
el derecho a la libertad que a todas las personas le asiste, teniendo en cuenta la presuncion de
inocencia.

Para la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, este derecho no se garantiza
solamente con la presencia de un abogado en las actuaciones judiciales, sino que involucra que la
defensa pueda ser eficaz, para lo cual resulta necesario la disponibilidad de un suficiente tiempo
para que la persona procesada pueda entrevistarse con su abogado. En efecto, el acto de
nombramiento de un defensor no debe tratarse de un acto meramente simbolico, sin la entidad
para que se cumpla una defensa material en el proceso penal (Corte Interamericana delos
Derechos Humanos, Caso Tibi vs Ecuador, 2004).

Ahora bien, el derecho de defensa como expresion del debido proceso penal, involucra
una serie de derechos derivados a saber:

e El derecho a contar con un abogado defensor

En el ambito internacional de los derechos humanos se ha estipulado el derecho del

procesado en el &mbito penal a ser asistido por un abogado defensor,asi,

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
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siguientes garantias minimas:

(..)

d. Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de serasistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e. derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionadopor el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la
ley; (...). (Organizacion de Estados Americanos, 1969, Art. 8.2).

Luego, es claro que, en el ordenamiento interamericano de los derechos humanos, resulta
fundamental que el encartado cuente con la asistencia de un abogado defensor, nombrado por el
mismo o suministrado del Estado, pudiéndose solamente prescindirse del mismo cuando el
procesado puede asumiren condiciones de eficacia su propia defensa. Razon por la cual, “la
asistencia de un abogado proporcionado por la misma persona o el Estado es una condicién sin la
cual el proceso no puede avanzar. Caso en contrario, el proceso careceria de legitimidad.”
(Gomez Sierra, Gonzales Ortega, & Torres Bayona, 2018).

Si bien es cierto que, el procesado, es el mas interesado en ejercer su defensa, como regla
general carece de los conocimientos y experticias para procurar eficazmente la misma, por lo
cual para asegurar tal efectividad se requiere de una defensa técnica por intermedio de abogado,
ya seacontratado por el mismo o suministrado por el Estado.

e Principio de contradiccion

Esta garantia se puede definir:

(...) como la facultad que tiene toda persona de controvertir las pruebas que se a
aduzcan en su contra, este derecho es el que garantiza que se dé un procedimiento
justo que ademas este disefiado de tal forma que los individuos les sea otorgada la
audiencia abierta ante un Juez Imparcial, lo cual es fundamental en la garantia
constitucional del debido proceso, en todo proceso penal debe asegurarsele al
procesado la efectiva oportunidad de ser escuchado y ademas se le debe dar un
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tiempo suficiente para que tenga oportunidad objetiva de presentar sus
objeciones.(Zabaleta, 2017, pag. 178).

En cuanto a su alcance, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que el principio
de contradiccion se plasma en el ambito probatorio, asi:

1) El derecho para presentarlas y solicitarlas; ii) el derecho para controvertir las
pruebas que se presenten en su contra; iii) el derecho a la publicidad de la prueba,
pues de esta manera se asegura el derecho de contradiccion; iv) el derecho a la
regularidad de la prueba, esto es, observando las reglas del debido proceso, siendo
nula de pleno derecho la obtenida con violacion de éste; v) el derecho a que de oficio
se practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de
realizacion y efectividad de los derechos; y vi) el derecho a que se evallen por el
juzgador las pruebas incorporadas al proceso.

Segun Zabaleta (2017) el principio de contradiccion toma especial importancia en juicio
oral, en la medida en que se convierte en la oportunidad para el procesado de defenderse, de
refutar y oponerse a las afirmaciones realizadas por la parte contraria, de aportar elementos que
le permitan desvirtuar lo dicho en su contra.

1.2.1.2.1. Garantia judicial de concesidn al inculpado del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacion desu defensa

El derecho de defensa, ademas, comprende que se le conceda al inculpado el tiempo y los
medios adecuados para que pueda preparar integramente su defensa. Segun el literal C del
numeral 2 del articulo 8 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos lo anterior se
trata de una garantia judicial minima vinculante para los paises que forman parte del
instrumento, como es el caso de Colombia. En efecto, el derecho de defensa no solamente se
materializa con la posibilidad de que el procesado pueda contar con la asistencia de un abogado
de confianza o de oficio, se exige que se le conceda un tiempo suficiente para que pueda

planificar y ejercer su defensa.
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Montero & Salazar (2013), al respecto, ponen de presente que el Literal C del numeral
Segundo del Art. 8 de la CADH claramente impone diversas obligaciones para los Estados,
concretamente: otorgar el tiempo necesario para que la defensa conozca adecuadamente la
totalidad de pruebas que obran en su contra dentro del proceso penal; periodo que debe ser
suficiente para analizar lapruebas y plantear argumentos y contrapruebas adecuadamente
estructurados que permitan rebatirlas.

De ese modo, cuando con pretexto de hacer mas efectivo el ejercicio del poder punitivo,
mediante el ejercicio legislativo, se restringe el tiempo de la defensa para conocer y analizar las
pruebas y desarrollar las actividades para rebatirlas se estara violentando la CADH (Montero &
Salazar, 2013).

Ahora bien, en lo que se refiere al tiempo que debe tener el procesado y su abogado para
preparar su defensa, cabe decir que no existe un estandar definido, sino que la concesion del
tiempo y medios razonablemente necesarios para una adecuada preparacion de la defensa “(...)
debe necesariamente valorarse en cada caso atendida su complejidad, volumen, etc.” (Rodriguez
Rescia, 1998, pag. 1310).

En esa direccidn, se ha pronunciado la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
Corporacién para la cual un proceso sumarisimo en el quesolamente de manera formal se le
permita al procesado conocer las pruebas, analizarlas y rebatirlas, constituye una irrefutable
violacion al debido proceso, al privarsele al procesado del tiempo y los medios para preparar su
defensa (Rodriguez Rescia, 1998).

Asi, en el Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Per(. La Corte IDH conocio la situacion de
un ciudadano que en virtud del articulo 717 del Codigo de Justicia Militar de Pert fue condenado

por traicion a la patria en un proceso sumario, en el cual apenas se le concedidé 12 horas a la
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defensa para que conociera de la acusacion de las pruebas aducidas en contra del procesado. La
acusacion fue presentada el 2 de enero de 1984, la defensa conocio las pruebas el de 6 de octubre
del mismo afio y la sentencia condenatoria fue dictada al dia siguiente. Al resolver el caso la
Corte estimé que se presento una restriccion a la labor de los abogados defensores, limitando a
su vez la posibilidad de presentar prueba de descargo. En sentir de la Corporacion, el inculpado
no tuvo conocimiento oportuno y completo de los cargos que se le hacian, produciendo que la
defensa desarrollara una labor inadecuada para un eficaz desempefio, lo cual es producto que
solo tuvieron acceso al expediente el dia anterior al de la emision del fallo condenatorio. En otras
palabras, la defensa tuvo “una escasa posibilidad de ejercer una defensa efectiva del inculpado.”
(Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert, 1999). En dicha ocasion, la Corte declar6
que el Estado de Pert viol6 el articulo 8.2.c de la Convencién.

En la misma direccion, se pronunci6 la Corte IDH en el Caso Barreto LeivaVs.
Venezuela. F, indicando que uno de los derechos fundamentales de los inculpados dentro del
proceso penal es el derecho a contar con el tiempo y los medio adecuados para preparar a
defensa, quedando obligado el Estado a permitir el acceso del inculpado al conocimiento del
expediente llevado en su contra. Igualmente, se debe respetar el principio del contradictorio,
que laintervencion de aquél en el analisis dela prueba. Para la Corte IDH si el Estado pretende
limitar este derecho, debe respetar el principio de legalidad, arguyendo de manera fundada cuél
es el fin legitimo que pretende conseguir y demostrar que,el medio a utilizar para llegar a ese fin
es idoneo, necesario y estrictamente proporcional. Caso contrario, la restriccion del derecho de
defensa del individuo sera contraria la Convencion (Corte IDH, Serie C No. 206, 2009).

1.2.2. Principios especificos del proceso penal
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Segun lo pone de presente Caro (2006) los Principios especificos del proceso penal se
proyectan en determinados momentos o actos del proceso penal, de tal manera que no pueden
extenderse a otras facetas en las que en elordenamiento juridico no les haya dado alcance.

1.2.2.1.  Principio de oralidad

Se trata de un principio que informa el proceso penal contemporaneo, el cual en términos
generales se expresa en que el decurso procesal se produce “en un ambiente recreado con la
préctica reiterada de audiencias como forma de desarrollar el proceso penal, de principio a fin”
(Serje, 2011, péag. 73).

En esa direccidn, hay que sefialar que la mayoria de procesos penales latinoamericanos, si
no son todos, han incluido el principio de oralidad de sus ordenamientos juridicos penales,
expresado principalmente en la estipulacion dela préactica de las pruebas en el juicio oral frente
los ojos del juzgador (Suarez & Gonzalez, 2012).

Segun Acufia & Ramirez (2017) puede ser considerado como una garantia fundamental
en el sistema procesal acusatorio, en la medida en que a través del mismo pueden materializarse
otros principios que orientan el proceso penal en sus diferentes etapas. Ello en razén a que se
trata de un principio de caracter instrumental que exige que las partes estén presentes en el
proceso, al juez recibirdirectamente la version de los hechos y la pruebas, obligando, a su vez a
las partes a presentar sus alegatos y elementos probatorios de forma directa y verbal.

Asi pues, por intermedio de la oralidad se aplican otros importantes principios procesales
como la inmediacion, la concentracion, la celeridad y la publicidad. En efecto, cabe decir, que
vigencia de la oralidad:

(...) el conocimiento del juez pasa a ser directo, porque el contacto del tribunal con
partes y con las pruebas no tiene interferencias. En el estilo uniforme de la secretaria

de las actas, iban perdiéndose todos aquellos matices y todos aquellos
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imponderables. A proposito, ensefiaba Vescovi que mediante la oralidad y su
principio compafiero de la inmediacion, se favorece la justicia de la decisién, porque

sera mucho mas rica la informacion que el juzgador recibe de la situacion del hecho

que debe resolver. (Cavalli, 2005, péag. 63)

En esas realidades, como lo sostienen Acufia & Ramirez (2017) el principio de oralidad

robustece el debido proceso penal, en la medida en que facilita que se aplique una justicia
material al ser canal de realizacion de otros principios, asi mismo, porque se presenta como un
elemento generador de confianza de los ciudadanos, mediante el principio de publicidad que
informa que por regla general informa las audiencias.

Respecto a la importancia de principio de oralidad en el proceso penal, en primer lugar se
puede destacar que el mismo permite que se produzca una vinculacién directa entre el juez y las
partes. De tal manera que el juez recibe una impresién directa de la prueba (Suarez & Gonzélez,
2012).

En segundo lugar, al propiciar la oralidad un espacio para el intercambio verbal de ideas,
resulta de suma importancia la tarea del juez, dado que facilita el debido proceso y la observancia
de los derechos humanos que les asisten a laspersonas por el hecho de serlo. Ello por cuanto la
oralidad permite que la actuacion del juez se acomode a criterios de inmediacion y contradiccion
realmente efectivos (Suarez & Gonzélez, 2012).

En tercer lugar, porque este principio facilita la realizacion del juicio publico, ya que esto
solo resulta posible en marco de la oralidad, espacio en el que la sociedad puede ejercer legitimas
facultades de conocimiento y control acerca delverdadero contenido de la actividad de sus jueces
y tribunales (Suarez & Gonzélez, 2012).

En la misma direccion, Suarez & Gonzéalez (2012) sefialan que en vigencia el principio de

oralidad, en oposicidn a los procesos en que todo el decurso procesal se realiza por escrito, el
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sistema penal garantiza de mejor manera los principios basicos, las garantias y los fines que
constituyen la base del sistema procesal penal.

Respecto a su alcance, Montes Giraldo (2013) dice que la oralidad no se reduce a la
siempre expresion de la palabra hablada, sino que la misma informa el proceso penal en la
manera como debe ser estructurado y ser llevado a cabo. Asi las cosas, la materializacion de este
principio implica que se desarrollen con mayor agilidad y eficiencia los procesos, lo cual puede
verse desvirtuado cuando el juicio oral se convierte en una farragosa lectura de infinidadde
documentos en las audiencias, como sucede en Colombia. De tal manera que,este principio
involucra un cambio de mentalidad en los jueces, la fiscalia y los abogados defensores, pues no
se trata de llegar a leer lo que est& consignado en los documentos.

1.2.2.2.  Principio de igualdad de armas

El principio de igualdad de armas esta referido a que las partes deben tenerequivalencia
de oportunidades dentro del proceso penal, su aparicion se ha dado dentro de los sistemas
acusatorios de corte anglosajon. Este apotegma parte del presupuesto de que existen dos
extremos contendientes y se proyecta en garantizar que exista una paridad de trato entro los
sujetos procesales, garantizando que las partes puedan presentar cada una el caso en iguales
condiciones (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-118 de 2008).

Para la Corte este principio en esencia propende por darle un alcance mas profundo al
principio de contradiccion, pues no solamente busca colocar a las partes en igualdad de
condiciones de lucha, sino que igualmente propende porque el acusado ostente herramientas que
le permitan matizar el desequilibrio de medios con respecto a los que dispone el érgano
acusador, los que son connaturalmente superiores (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia

C-118de 2008)
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En el sentir de la Corporacién, entonces, en

(...) el marco del proceso penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la
defensa, deben estar en posibilidad de acudir ante el juez con las mismas
herramientas de persuasion, los mismos elementos de conviccion, sin privilegios ni
desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones procesales. (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-536 de 2008)

En efecto, dentro del proceso penal es claro que las partes no ostentan posiciones

equilibradas, sino abiertamente desiguales, donde el acusador, generalmente, ocupa una posicion
mucho mas ventajosa que inculpado, por ejemplo, el primero estd apoyado por un andamiaje
institucional y poder del imperio estatal. Lo cual busca ser matizado con “el reconocimiento de
especiales facultades para la defensa y la eliminacién de todas aquellas medidas que puedan
ahondar in-justificadamente esa brecha natural de manera que pueda garantizarse, con mayor
probabilidad, una igualdad material y no meramente matematica.” (Moratto, 2020, pag. 188).

Para dicho autor, el principio de igualdad de armas se orienta a que el dialogo procesal de
las partes para llegar a la verdad dentro de la causa penal sea racional, para lo cual debe
garantizarse lo siguiente “1) igualdad en oportunidades de participacion; y (2) la exigencia de
que los razonamientos esgrimidos o las conclusiones a las que se llega deben ser aplicables a
todos de la misma manera.”(Moratto, 2020, pag. 187).

En esas condiciones, el principio en mencioén lo que propende es porque la superioridad
del ente acusador, emanada del poder del aparato estatal en que se soporta, no se vea reflejada en
una condicion desventajosa para el procesado en el transcurso del proceso penal, garantizandose
asi el desarrollo del “debate procesal en condiciones de igualdad en el ejercicio del derecho de
contradiccion entre la acusacion y la defensa” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-
118 de 2008).

No obstante lo anterior, también ha sostenido la Corte Constitucional que el principio de
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igualdad de armas no tiene un alcance absoluto del que se desprenda una obligacion de
establecer tratos idénticos en todas las etapas procesales, pues en todo caso dicho principio debe
estar acorde con la potestad de configuracion del debido proceso que recae sobre el legislador.
Por lo tanto, no es posible buscar que todos los sujetos procesales y los intervinientes tengan
idénticas condiciones sustanciales y procesales para ejercer sus derechos, pues ello produciria
una uniformidad de los procedimientos y a la anulacion de la discrecionalidad del legislador para
configurar el derecho (Corte Constitucional deColombia, Sentencia C-118 de 2008).

En tales situaciones, el principio de igualdad de armas admite limitaciones,
principalmente, en la etapa de investigacion penal, pues si bien es cierto es fundamental que las
partes cuenten con los medios procesales suficientes para defender sus intereses en el proceso
penal, esa igualdad de trato no puede conducir a la eliminacién de la estructura de partes que
consagra el sistema penalacusatorio (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-616 de
2014).

1.3. Conclusién capitulo

El ejercicio del poder punitivo del Estado mediante el seguimiento de una causa penal
debe estar en consonancia con la obligacion del respecto por los derechos y las garantias
fundamentales de la persona que se desprende de lostextos constitucionales que predominan en
las democracias actuales.

En efecto, se encuentran establecidos unos principios basicos del procesopenal,
entendidos como garantias a favor del extremo maés debil del proceso, el procesado, cuyo
contendido debe observar tanto al operador judicial en el desarrollo del proceso, como al
legislador a la hora de definir los procedimientos.

Se resaltan que existen unas garantias genericas, las cuales acompafan al procesado en



todo el tramite del proceso penal, y cuyo desconocimiento implica el quebrantamiento de los
derechos fundamentales. Po otra parte, se presentan unos principios especificos que deben ser

observados para que opere la garantia constitucional del debido proceso.

22
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CAPITULO 2. LOS PRINCIPIOS PROBATORIOS EN EL SISTEMA PROCESAL
PENAL EN COLOMBIA

El proceso penal establecido en Colombia a partir de la expedicion del acto legislativo 03
de 2002, desarrollado mediante la Ley 906 de 2004, involucr6 cambios importantes en materia
probatoria. Segin Daza (2012) la mayor repercusion de ello se expresa en que sustituyo “el
principio de permanencia de la prueba por el principio del juicio oral, publico,
contradictorio y con inmediacion de las pruebas,” (pag. 229).

En esas condiciones, a partir de tal desarrollo normativo, junto con una abundante
jurisprudencia constitucional, se modificaron las condiciones para la determinacion y la
realizacion de la pretension penal estatal (Baumann, 1986). En esa linea, la Corte Constitucional,
indica que en Colombia se disefié un sistema procesal penal, desde la Constitucion Politica de
1991, con tendencia acusatoria, en el cual la premisa central consiste en asegurar la garantia de
los derechos fundamentales del inculpado, para la definicion de la verdad y la realizacion
efectiva de la justicia, teniendo presentes los derechos de las victimas. Ahora bien, como rasgo
principal de este nuevo esquema procesal, se menciona que toda afectacién de los derechos
fundamentales del investigado debe ser decidida en sede jurisdiccional, en la medida en que le
corresponde al juez autorizarla o convalidarla de conformidad con las garantias constitucionales
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-591 de 2005).

Ahora, los postulados dogmaticos que orientan el proceso penal colombiano, a partir del
acto legislativo 03 de 2002 y las leyes que los desarrollan, sin lugar a dudas, han tenido una
repercusion en el sistema probatorio, al momento de darsele cumplimiento a los mandatos que
emanan de los principios rectores del ambito constitucional, se han establecido una serie de

principios sustentadores del régimen probatorio, a partir de los cuales se establecen limitantes
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para las partes, el juez y los intervinientes (Daza Gonzélez, 2012). Pues bien, el propdsito de este
capitulo presentar tales mandatos rectores a saber: libertad, pertinencia, publicidad,
contradiccion, inmediacion, concentracion, principio de exclusion.

2.1. Libertad

En lo que se refiere a la consagracion legal del principio de libertad probatoria, como
mandato rector del sistema probatorio en Colombia, hay que mencionar el articulo 373 del
Codigo de Procedimiento Penal, el cual sefiala “los hechos y circunstancias de interés para la
solucién correcta del caso, se podran probar por cualquiera de los medios establecidos en este
codigo o por cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole los derechos humanos”
(Congreso de la Republica de Colombia, 2004, art. 373).

En la misa direccidn, se plasma el principio, en el articulo 357 de la Ley 906 de 2004, el
que dispone que “(...) Las partes pueden probar sus pretensiones a través de los medios licitos
que libremente decidan para que sean debidamente aducidos al proceso.” (Congreso de la
Republica de Colombia, 2004, art. 357).

Ahora, el principio en comento, se expresa: por un lado, en la posibilidad de que las
partes del proceso penal hagan uso de cualquier medio de conocimiento, aceptado por la ley,
para demostrar los hechos o circunstancias le se sean de favorables para la defensa de sus
intereses y, de otro lado, otorga al juez la potestad para valorar las pruebas sin limites ni modos
fijados previamente en la ley, salvo las excepciones de ley (Daza, 2012).

Siguiendo el mismo orden de ideas, Mora & Gonzélez (1992) apuntan que este principio
tiene dos facetas: por una parte, lo referente al objeto de la prueba, como garantia o posibilidad
de que cualquier hecho o circunstancia que pueda incidir en la decision del juez puede ser

probado, lo cual comprende las situaciones invocadas tanto por la fiscalia como por la defensa;
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de otro parte, la posibilidad de emplear cualquier medio de prueba licito para demostrar los
hechos o circunstancia que se alegan a su favor, sin tener que acudir de manera probatoria a un
medio de conocimiento en especifico.

En relacidn a este principio, la Corte Constitucional ha expresado que en el sistema
procesal colombiano no existe en materia probatoria una tarifa legal, toda vez que por regla
general se aplica la libertad de los medios de prueba. De tal manera que, se acepta cualquier
medio probatorio para acreditar los hechos y circunstancias relativas al objeto de la investigacion
y juzgamiento, siempre que se observen las garantias constitucionales y se verifiquen los
requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad del medio de prueba (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia SU-416 de 2015). Asi las cosas, se tiene que no existe restriccion para
probar un hecho en concreto, pudiendo acudir a cualquier medio de prueba licito.

Respecto al alcance del principio en estudio, en este acapite, el maximo tribunal de la
jurisdiccion ordinaria, indica que el mismo se expresa en que, por un lado, los sujetos procesales
no se encuentran atados a un determinado medio de prueba para hacer valer sus pretensiones vy,
de otro, que al juez le esta vedado exigir de una especifica actividad probatoria para fundar su
decision. En consecuencia, para la Corte Suprema de Justicia, para que el juzgador llegue al
convencimiento de lo sucedido y determine la participacion del acusado, puede hacerlo por
multiples caminos, siempre que los mismos se sustenten en prueba legal, regular y
oportunamente aportada el proceso (Corte Suprema de Justicia, Exp. 31103, 2009).

En derivacion, frente a la labor probatoria de las partes, con verificacion de pertinencia,
conducencia y utilidad de los medios de conocimiento practicados, el operador judicial tiene el
deber juridico de realizar su examen para verificar su credibilidad, quedandole prohibido rehusar

su examen o disminuir su capacidad persuasiva so pretexto de que no se corresponde con el
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medio de conocimiento que él considera imperioso para el caso en concreto (Corte Suprema de
Justicia, Exp. 31103, 2009). Luego,

Cuando el funcionario judicial exige que determinado hecho o circunstancia,
Unicamente pueda ser probado, valga el ejemplo, con medios cientificos o técnicos, sin
que la ley expresamente lo reclame asi, esta pasando por alto ese principio fundante y
a la vez imponiendo a la parte una carga ajena a su deber probatorio. (Corte Suprema
de Justicia, Exp. 31103, 2009)
No obstante, lo anterior no quiere decir que se pase por alto que existen medios de prueba

que tienen mayor capacidad suasoria para demostrar determinados hechos dentro del proceso
penal, como puede ser el caso de la prueba técnica o cientifica, respecto de otros medios de prueba.
Al respecto, la Sala de Casacion Penal subraya que:

Desde luego, no desconoce la Sala que en ciertos eventos resulta mas contundente
o efectivo determinado medio, dada su capacidad suasoria. Pero, se repite, de alli
no se sigue que ese sea el unico recurso legal para demostrar el hecho, o que,
allegados otros medios pertinentes y conducentes, ellos no sean suficientes por si
mismos para producir el efecto de conviccién buscado por la parte. (Corte Suprema
de Justicia, Exp. 31103, 2009)

En conclusidn, el principio de libertad probatoria implica un examen desde dos
perspectivas: por un lado, involucra que no es factible exigirsele a los sujetos procesales o
intervinientes probar los hechos que postulan o pretensiones con determinado medio de prueba,
sino que los mismos pueden emplear los que estén a su alcance o prefieran, con la Unica
exigencia de que promulguen respeto por la Constitucion Politica y la Ley. De otro lado,
envuelve que el funcionario judicial puede formar su convencimiento para tomar la decision a
partir de cualquier medio de conviccion, siempre que se ajuste a la Constitucion, la Ley y a las
reglas que comprenden la sana critica (Corte Suprema de Justicia,21.577, 2007).

2.2. Pertinencia
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Este principio probatorio se encuentra consagrado en el articulo 375 del Codigo de
Procedimiento Penal, con el siguiente contenido:

ARTICULO 375. PERTINENCIA. El elemento material probatorio, la evidencia fisica
y el medio de prueba deberan referirse, directa o indirectamente, a los hechos o
circunstancias relativos a la comision de la conducta delictiva y sus consecuencias, asi
como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente
cuando sélo sirve para hacer méas probable 0 menos probable uno de los hechos o
circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.
(Congreso de la Republica de Colombia, 2004, art. 375)

Asi, el principio en estudio en el presente acapite, envuelve que elemento material
probatorio, la evidencia fisica y el medio de prueba tendran que referirse, de forma directa o
indirecta, a los hechos o circunstancias referentes a la comision de la conducta delictiva
y sus consecuencias y a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. Esto es, que los
elementos 0 medios guarden una relacién con los hechos objeto de investigacion o el sujeto
investigado, de tal suerte que sirvan al juez para formar su conviccion y decidir de acuerdo
a Derecho, incluyéndose aquellos que sirven para hacer mas o menos probables los hechos o
circunstancias mencionados (Daza, 2012).

Artavia & Picado (2018) anotan que el principio de pertenencia se refiere a la relacion
I6gica entre el medio de conocimiento y el hecho a acreditar, exigiéndose una vinculacion entre
el medio suasorio y los hechos o pretensiones que se reclaman. En efecto, cuando la prueba no
tiene una vinculacion con los hechos u objeto que se debaten en el proceso, no debe ser admitida.

Para la Corte Constitucional, la pertinencia se trata de un principio profundamente
relacionado con el principio constitucional del debido proceso, ya que aquellas pruebas que no

cumplan con los criterios de aquel mandato, distraen la atencién del juzgador, poniendo en tela
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de juicio el derecho de defensa de las partes (Corte Constitucional de Colombia, Auto 162 de
2020).

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, por su parte, sefiala que la
pertinencia y su analisis en el proceso penal, envuelve dos aspectos, perfectamente
diferenciables, que se encuentran intimamente relacionados: de un parte, la trascendencia del
hecho que se pretende probar y, de otra, la relacion del medio de prueba con ese hecho. En el
sentir de la Corte, la inadmision de la prueba puede fundamentarse en cualquiera de dichos
aspectos, o en ambas. En efecto, es posible que una parte logre demostrar que un determinado
medio de prueba tiene relacion directa o indirecta con un hecho, pero se establezca que el hecho
no haga parte del tema de prueba en ese proceso en particular (Corte Suprema de Justicia, Exp.
51882, 2018).

2.3. Publicidad

Se trata de un mandato que desprende del contenido de la constitucion politica,

concretamente en el articulo 29 que dice:

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, art. 29)

El principio de publicidad de la prueba tiene su fuente legal en el articulo 377 del Codigo
Procesal Penal, asi: “Toda prueba se practicara en la audiencia del juicio oral y publico en
presencia de las partes, intervinientes que hayan asistido y del pablico presente, con las
limitaciones establecidas en este codigo.” (Congreso de la Republica de Colombia, 2004, art.

377).
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De acuerdo a lo anterior, es preciso afirmar que el precepto en estudio tiene como razon
ultima evitar la existencia de pruebas ocultas o soterradas, toda vez que las mismas deben ser
conocidas por las partes y en general por los miembros de la sociedad que asistan al proceso
penal. En efecto, con razones de peso constitucional, a partir del principio de publicidad, se
relegan las actuaciones secretas y se establece como un mandato la necesidad de que el tramite
probatorio sea publico:

(...) en cuyo escenario procesal no solamente quienes en ¢l intervienen, conozcan el
contenido y alcance de los diversos actos que en el desarrollo mismo de la actuacién
se materializan, sino que, ademds, se garantiza que de cara a la sociedad, las
actuaciones sean también conocidas por ésta, salvo los eventos en donde por reserva
legal, no se pueda promover dicha publicitacién. (Pelaez, 2016, pag. 87)

En la misma linea de argumentacion, Daza (2012) refiere que el adjetivo de este principio
es que al momento de que la prueba sea practicada las partes deben tener acceso al
procedimiento de formacion, de la misma forma que los ciudadanos y ciudadanas que acudan al
juicio, con lo cual, ademas, se garantiza la transparencia de la labor probatoria.

Segun Lizcano (2013) el efecto natural del principio de publicidad probatoria es que estan
proscritas las pruebas escondidas, trabajadas a espaldas de los sujetos procesales, los
intervinientes y del publico universal, “(...) salvo, claro esta, algunas excepciones que se han
fijado atendiendo intereses superiores, como ocurre, entre otros eventos, con la actuacion
relacionada con nifios, o adolescentes victimas de conductas punibles.” (Lizcano, 2013, pag. 29)

Adicionalmente, cabe decir que el principio en referencia es un vehiculo para la garantia
de otros principios probatorios y garantias constitucionales, como lo es la contradiccion, pues
como lo dice Zabaleta (2017) solamente es posible oponerse a una prueba cuando la misma es
conocida por la persona en contra de la cual se aduce, es por ello que el sujeto procesal debera

estar al tanto, en el marco del proceso, de las actuaciones realizadas. Entonces,
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(...) se puede decir que este resulta esencial para que se materialice la contradiccion,
pues el principio de publicidad garantiza que todas las actuaciones se realicen sean de
cara a las partes, y a quienes tengan interés en é€l, en este sentido es preciso decir que
la publicidad es requisito fundamental para que se dé la contradiccion, lo cual se
constituye en una garantia para evitar la desigualdad entre las partes. (Zabaleta, 2017,
pag. 181)

A su turno, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ilustra que el
principio en examen, encierra que la prueba que sea incorporada al proceso debe ser publica para
las partes y, en general, para los intervinientes procesales. Para la Corte este principio busca
controlar el riesgo de que pruebas ocultas o soterradas, secretas, desprovistas de contradiccion
fundamenten la decision judicial (Corte Suprema de Justicia, Exp. 41712, 2016).

En lo que se refiere a la manera como se observa el principio en estudio en el marco del
proceso penal, se debe sefialar que se expresa en tres facetas a saber:

e Cada sujeto procesal tiene derecho a conocer sobre las pruebas pedidas por la
contraparte. Garantia que se verifica con la notificacion de la providencia que decreta las
pruebas u ordena tener como tales. Asi mismo, con el traslado de las mismas en la
oportunidad legal a las partes procesales.

e Las partes tienen derecho a saber el valor de conviccidn que el juez le asigno a cada
medio de conocimiento, asi como el que le otorg6 a todas las pruebas analizadas en
conjunto. Aspecto que se cumple con la exhibicion por parte del juez de la carga
argumentativa en el fallo sobre las razones 0 motivos que lo condujeron a tomar una

decision de fondo (EI Semillero de Estudios en Derecho Procesal SEDEP, 2010).
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e Toda persona tiene la posibilidad de asistir a la diligencia de préctica pruebas. Lo cual se
garantiza con poner a disposicion de la comunidad, en general, la oportunidad de acudir a
las audiencias publicas, razon por la cual el principio no involucra como requisito de
validez del procedimiento de la presencia de personas ajenas al proceso, sino en brindar
la posibilidad de que puedan hacerlo, siendo viable que la diligencia se desarrolle
unicamente con la presencia de los sujetos procesales y 6rganos de prueba sin vulnerar
este principio (El Semillero de Estudios en Derecho Procesal SEDEP , 2010).

Igualmente, hay que decir, que cuando tales facetas no son observadas se vulnera el
principio publicidad de los medios de conviccion y, por contera, la garantia constitucional del
debido proceso, pues se impide la contradiccion y el adecuado derecho de defensa (Corte Suprema
de Justicia, Exp. 41712, 2016).

2.4. Contradiccion

Al igual que el principio explicado en el acépite anterior, la contradiccion tiene como
fundamento constitucional el articulo 29 de la Constitucién Politica, el cual sefiala como garantia
integrante del debido proceso, la facultad de la defensa de presentar pruebas y controvertir las que
se alleguen en contra del procesado. Al respecto, la Corte Constitucional dice que la contradiccion
cumple un papel estelar y protagénico en el &mbito del de proceso de produccion de la prueba,
desplegandose con mayor eficacia en el momento del debate probatorio, es decir, en el juicio oral
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-371 de 2011).

En el ambito legal tiene su desarrollo en el articulo 15 del Cddigo de Procedimiento Penal,
asi:

Las partes tendran derecho a conocer y controvertir las pruebas, asi como a intervenir

en su formacion, tanto las que sean producidas o incorporadas en el juicio oral y en el

incidente de reparacion integral, como las que se practiquen en forma anticipada.
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Para garantizar plenamente este derecho, en el caso de formular acusacion la Fiscalia
General de la Nacién deberd, por conducto del juez de conocimiento, suministrar todos
los elementos probatorios e informes de que tenga noticia, incluidos los que sean
favorables al procesado. (Congreso de la Republica de Colombia, 2004)

En esas condiciones, el principio de contradiccion probatoria se despliega en la
posibilidad de presentar todos los medios de conocimiento relevantes para la confirmacion de los
hechos que se discuten en sede procesal, orientados a defender su teoria del caso que se acoge;
asi mismo, se concreta en la posibilidad que tiene el sujeto procesal de discutir la prueba que sea
allegada en su contra. En esa direccion, Zabaleta (2017) indica que dentro de un esquema
procesal penal que se dice democréatico, como el colombiano, es natural que dentro del proceso
penal la parte contra quien se aduzca uno o varios medios de conocimiento, tenga la oportunidad
de controvertirlos, bien sea cuestionandolos o refutandolos.

En tales circunstancias, el principio de contradiccion, imbricado dentro del derecho
fundamental de defensa, se proyecta en la posibilidad de que disponen los sujetos procesales de
discutir el alcance de los medios de prueba allegados en su contra. Lo cual, en todo caso, incluye
como elemento nodal la facultad de la contraparte de controlar la produccion de la prueba que se
practique en su presencia, cuando al ser debidamente informado asista al procedimiento, es decir,
que se materializa en la posibilidad de las partes de participar en la préctica de la prueba en el
marco del juicio, oral y contradictorio (Zabaleta, 2017).

Ahora bien, en el ambito del proceso penal colombiano, en virtud del principio de
contradiccion en su vertiente probatoria, impone deberes concretos para el ente acusador. Asi, la
Fiscalia General de la Nacion tiene estipulado como un deber juridico vinculante, cuando decide

en ejercicio de la accion penal, formular acusacion, “(...) suministrar, por conducto del juez de
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conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los
que le sean favorables al procesado.” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, art. 250)
2.4.1. Elalcance del principio de contradiccion en materia de la actividad probatoria

Para Couture (1993) en el marco de las democracias de tradicion republicana no es
posible concebir el proceso judicial sin debate, mucho menos aceptarse que la parte pueda
producir una prueba sin la imperturbable fiscalizacion del juez y la contraparte; en la medida en
que por regla general las pruebas que se producen sin anuencia del contrario resultan ineficaces.

Sin desconocer las limitaciones y modulaciones admisibles al principio de contradiccion,
en diversas de sus facetas, que se admiten en Colombia, hay que decir que su expresién en el
proceso penal se juzga, en lo que se refiere a la posibilidad de rebatir las pruebas que se allegan
en contra las partes, son de forzosa observancia. En otras palabras, significa que:

(...) la parte contra quien se opone una prueba debe gozar de oportunidad procesal
para conocerla y discutirla, incluyendo en esto el ejercicio de su derecho de
contraprobar. Por lo tanto, para que la prueba sea valida o por lo menos eficaz, debe
ser producida por lo menos con audiencia de la parte contraria, de modo que ésta pueda
fiscalizar su ordenada asuncion y contar con la posibilidad de ofrecer prueba en
descargo. (Loutayf & Sola, 2017, pag. 181).

Entonces, resulta claro que el principio en estudio, expresado en la posibilidad que el
contendiente fiscalice la actividad probatoria de la contraparte, esta Ilamado a ser aplicado en
todo el proceso de incorporacion de la prueba al juicio (Couture, 1993). En otras palabras,
teniendo en cuenta que:

(...) por lo general un medio de prueba es comunicado a la parte contraria
inmediatamente después de formulado el pedido; continuda la fiscalizacion durante el

diligenciamiento; luego de incorporado el medio de prueba al juicio mediante los



34

procesos legales de impugnacion; y oportunamente pueden las partes discutir sobre el
mérito probatorio; por lo tanto, el contradictorio se produce antes, durante y después
de la produccidn de la prueba. (Loutayf & Sola, 2017, pag. 182)

En resumen, siguiendo con los planteamientos de Couture (1993) cabe decir que el

principio de contradiccion tiene un alcance amplio frente la actividad probatoria desarrollada por
la contraparte, incluyendo entre otros aspectos, los siguientes:

2.4.1.1. Contestar su relevancia y oportunidad:

Dentro del sistema procesal penal colombiano, se encuentra estipulada esta posibilidad,
para la contraparte contra quien se aduce una prueba, pudiendo solicitar la exclusion, rechazo o
inadmisibilidad de los medios de prueba en los términos que la Ley estipula. Asi, en el articulo
357 del Cadigo Procedimiento penal se estipula que en la audiencia preparatoria los sujetos
procesales, fiscalia y defensa, pueden realizar solicitudes en dicho sentido.

En el articulo 359 de la Ley 906 de 2004 se consagra especificamente la posibilidad de
pronunciarse sobre la relevancia y validez de la prueba, en marco de la audiencia preparatoria,
asi:

Las partes y el Ministerio Publico podran solicitar al juez la exclusion, rechazo o
inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad con las reglas
establecidas en este cadigo, resulten inadmisibles, impertinentes, inatiles, repetitivos
0 encaminados a probar hechos notorios 0 que por otro motivo no requieran prueba.

(Congreso de la Republica de Colombia, 2004, art. 357)
Segun la Corte Suprema de Justicia, la norma citada implica que el juez de conocimiento

debe conceder el uso de la palabra a la fiscalia y a la defensa para que realicen sus solicitudes
probatorias, lo cual comprende la posibilidad de oponerse al decreto de las pruebas solicitadas

por la contraparte, alegando la no realizacion del descubrimiento probatorio, la falta de traslado o
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falta de suficiencia en la argumentacién de la conducencia y pertinencia (Corte Suprema de
Justicia, Exp. 48128, 2017).

2.4.1.2. Participar en su asuncién

El principio que se estudia, permite a los sujetos procesales hacer parte de la fase de
asuncion de la prueba, si a bien lo tienen. Es decir, en el conjunto de operaciones, sensoriales o
intelectivas que realiza el juez para conocer los hechos materia de prueba, antes de realizar la
valoracién (Giraldo, Escudero, Camacho, Duarte, & Gonzélez, 2015). Concretamente, las partes
le exponen al juzgador su version de los hechos con dichos soportados en medios de
conocimiento.

En Colombia tiene aplicacion, una vez ha sido instalada la audiencia de juicio oral y la
fiscalia ha presentado su declaracion inicial de caso. La defensa, si a bien lo tiene, puede
presentar su alegato inicial, consistente en presentar al juez las circunstancias facticas en que se
sustenta su teoria del caso, asi como la relacion de las pruebas con las cuales pretende rebatir la
teoria del caso de la fiscalia, pudiendo en todo caso desechar dicha posibilidad segun la
estrategia de defensa que se asuma (Villegas Arango, 2008).

2.4.1.3. Deducir pruebas contrarias (contraprueba)

Como se ha dicho, el principio de contradiccion involucra que la parte en contra de quien
se encara la prueba se le debe conceder la posibilidad de conocerla, discutirla, pudiendo ejercer
su derecho a contraprobar. Luego, la posibilidad de deducir pruebas contrarias a partir de la
fiscalizacion de la actividad probatoria es una expresion del principio de contradiccion de la
prueba. Pues si bien la defensa no tiene la obligacion de presentar prueba de descargo ni
contraprueba, puede hacerlo con observancia del descubrimiento integro y oportuno de las

mismas (Corte Suprema de Justicia, Exp. 25920, 2007).
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2.4.14. Discutir la eficacia de la prueba aun antes de las decisiones

En Colombia, los sujetos procesales tienen la posibilidad de discutir la eficacia de la
prueba, antes de que el juzgador promulgue la decisién final. Concretamente, en el momento de
la presentacion de la clausura o alegatos de conclusion. En esa direccion,

Terminado el debate probatorio, la fiscalia concluira su intervencién en el Juicio, con
un analisis pormenorizado de las pruebas que se practicaron en la audiencia orientado
a fundamentar las razones juridicas de la adecuacion tipica de los cargos formulados y
la consecuente responsabilidad que endilga al acusado. Acto seguido, interviene el
representante de las victimas si lo hay y el Ministerio Pablico con el fin de que
presenten sus respectivos conceptos, por ultimo interviene la defensa, cuyos
planteamientos solo podran ser controvertidos por la fiscalia a través del uso de la
réplica, la cual podréa ser refutada por la defensa quien tendré la Gltima intervencion.
(Villegas, 2008, pag. 92)

Asi las cosas, en el &mbito de los alegatos de conclusion, los sujetos procesales se
pronuncian sobre la eficacia del material probatorio practicado en el juicio oral, realizando
afirmaciones tendientes a que el juez acoja sus argumentos de acusacion o defensa, en el proceso
de valoracion y posterior decision.

2.4.2. El debido proceso y el principio de contradiccion probatoria

La Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que el principio de contradiccion
probatoria, en materia penal, dentro del ordenamiento juridico nacional, se encuentra
intimamente conectado con el debido proceso. De tal forma que, su completa inobservancia
quiebra el derecho fundamental de defensa del procesado, permitiendo justificar decisiones sobre
pruebas no controvertidas. Para la Maxima Guardiana de la Constitucion en Colombia:

Desde el punto de vista constitucional dichas pruebas tienen su fundamento en la
garantia de los derechos fundamentales de acceso a la justicia, el debido proceso y el
derecho de defensa o contradiccion, contemplados en los Arts. 229 y 29 de la
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Constitucion, en cuanto ellos implican, para las partes e intervinientes del proceso, no
solamente la facultad de acudir a la jurisdiccion y lograr que se cumpla la plenitud de
las formas propias del mismo, sino también la de aducir y pedir la practica de las
pruebas necesarias con el fin de controvertir las de la contraparte y alcanzar la
prosperidad de sus pretensiones o defensas, de conformidad con las normas
sustanciales. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-830 de 2002).

Asi, para la Corte el principio de contradiccion de la prueba es un vehiculo para el
ejercicio del derecho a la defensa del acusado, razén por la cual se trata de una garantia que debe
ser respetada en cualquier variedad de proceso judicial o administrativo (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-830 de 2002) sin perjuicio de las limitaciones o modulaciones
constitucionalmente justificadas que puedan desarrollarse para la defensa de otros interés
superiores con mayor peso, en determinadas situaciones facticas, lo cual en ninguna forma puede
implicar su total anulacion.

2.4.3. Condiciones puntuales para la materializacion del principio de contradiccion

probatoria

En los acépites anteriores se ha dicho que en virtud del principio de contradiccion

probatoria las partes tienen derecho a fiscalizar la actividad probatoria de la contraparte y a
controvertir las pruebas que se aduzcan en su contra. Igualmente, se menciond que la
observancia del mandato en cuestion es muy importante para garantizar el debido proceso y para
el ejercicio del derecho fundamental de defensa. Razon por la cual dicho principio, claramente,
es de raigambre constitucional.

Ahora bien, hay que decir que la vigencia de tal principio requiere del aseguramiento de
ciertas circunstancias para que la defensa efectivamente pueda controvertir las pruebas que se

aduzcan en su contra; lo cual no se agota solamente con meras formalidades, sino que exige de la
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existencia de condiciones materiales que le permitan a la defensa conocer adecuadamente las
pruebas y planificar la manera como las controvertira.

Siguiendo tal punto de vista, en el presente trabajo se considera que la realizacion del
principio de contradiccion probatoria no se garantiza en debida forma Gnicamente con la
consagracion de la oportunidad procesal formal para conocer y controvertir los medios de
conocimiento con los que la Fiscalia sustenta los hechos juridicamente relevantes, sino que se
requiere que la posibilidad envuelva maduracion y el tiempo prudencial a fin de que la defensa
pueda entrar a rebatir las pruebas que invocan en su contra con argumentos serios, profundos y
eficaces, de dejar sin efectos los esfuerzos probatorios de la Fiscalia.

Pues bien, se considera que en materia de contradiccion probatoria tiene plena aplicacion
el derecho a disponer del tiempo razonable y de los medios adecuados para preparar la defensa.
Segun el cual:

(...) la persona sometida a investigacion o juzgamiento tendrd derecho, en plena
igualdad respecto del 6rgano de persecucion penal a “disponer de tiempo razonable y
de medios adecuados para la preparacion de la defensa. De manera excepcional podra
solicitar las prdrrogas debidamente justificadas y necesarias para la celebracion a las
audiencias a las que deba comparecer. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-371 de 2011)

En efecto, aplicando la garantia en comento al principio de contradiccidn en materia
probatoria, se tiene que para controvertir las pruebas involucra: (i) El derecho al tiempo
adecuado para la preparacion de la defensa; y (ii) El derecho a los medios adecuados para los
mismos fines (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-371 de 2011).

En relacion a lo primero, se expresa en el derecho de que goza una persona acusada de
disponer del tiempo y los medios suficientes para ejercer la contradiccion de la prueba. Lo cual, a

Su vez, es un aspecto transcendental del principio de igualdad de armas. Entonces, al estar latente
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la posibilidad de una condena resulta imperioso que se le otorgue el tiempo suficiente al defensor
para que ejerza la contradiccion de las pruebas. En lo que se refiere a lo segundo, se dirige a la
garantia de acceso a los documentos y demas testimonios que el acusado necesite para preparar
su defensa (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-371 de 2011).

En esas circunstancias, para que el principio de contradiccion de la prueba tenga eficacia,
resulta necesario que en cada caso en concreto se otorgue de un tiempo suficiente a la contraparte
para que pueda conocer la prueba, examinar su contenido, y preparar su estrategia para derruir su
capacidad suasoria. No basta, entonces, con el hecho de que se le sea trasladada la prueba a la
contraparte, sino que se le debe otorgar un tiempo prudencial para que el sujeto procesal pueda
desplegar cada una de las facetas que el principio, en anélisis, envuelve.

De tal manera que, se desconoce un principio de raigambre constitucional, cuando se
brinda meramente la oportunidad formal sin que se ofrezca un tiempo razonable a la parte para
que pueda examinar las pruebas y planear las actividades que estimen necesarias para
controvertirlas. Con lo cual ademas por contera se quebrantaria el debido proceso por
vulneracion de la prohibicion de condena cuando previamente no se la ha dado la oportunidad de
ofrecer, examinar, atacar, la prueba y su contraprueba (Artavia & Picado, 2018, pag. 9).

En esas condiciones, las normas que consagren oportunidades para el ejercicio de la
contradiccion probatoria sin ir acompafiadas de un tiempo prudencial, sin que medien
justificaciones constitucionalmente razonables, tendran el caréacter de inconstitucionales.

2.5. Inmediacion

Segun Monroy (1996) este principio se dirige a garantizar que el juzgador se encuentre en

permanente vinculacion con los sujetos procesales y los elementos del proceso, posibilitandose la

recepcion directa de las alegaciones de las partes y sus aportaciones probatorias. Para dicho
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autor, lo anterior permite al juez conocer la significacion material de los medios de conocimiento
desde todo el proceso probatorio.

La Corte Constitucional, retomando doctrina autorizada sobre la materia, define al
principio de inmediacion de la prueba como la posibilidad de que goza el juez de conocimiento
de poder percibir directamente la practica de pruebas, pudiendo tomar una decision atinada en el
ambito de la responsabilidad penal. Desde tal comprension, la Corporacion dice que la
aplicacion del principio en mencidn se presenta como un elemento cardinal para el
funcionamiento de un sistema procesal penal acusatorio, como el colombiano (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-591 de 2005).

La consecuencia natural de este principio, segiin Roxin (2000) es que el juez esta en la
obligacion de proferir sentencia con base en las impresiones personales propias que se forma de
la observacion del acusado y de los medios de prueba en curso del juicio oral, lo cual admite
determinadas excepciones pues no tiene el caracter de absoluto. Asi, se tiene que son legalmente
admisibles las pruebas anticipadas y las de referencia, cumplimiento determinados requisitos
legales, las cuales no son practicadas en presencia del funcionario judicial director del juicio oral
(Corte Suprema de Justicia, Exp. 42656, 2017).

En Colombia, este principio es de raigambre constitucional, como se desprende del
articulo 250 superior en el que se estipula que es deber del Fiscal del caso “presentar escrito de
acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con
inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantias” (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991, art. 250).

Desde el punto de vista legal, inmediacion se alla en el Codigo de Procedimiento penal,

en los siguientes terminos:
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(...) INMEDIACION. En el juicio Ginicamente se estimara como prueba la que haya
sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacién y contradiccion ante el juez de conocimiento. En ningln caso podra
comisionarse para la practica de pruebas. Sin embargo, en las circunstancias
excepcionalmente previstas en este codigo, podra tenerse como prueba la producida o
incorporada de forma anticipada durante la audiencia ante el juez de control de
garantias. (Congreso de la Republica de Colombia, 2004, art. 16)

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, la inmediacion en materia probatoria esta
referida a la percepcion directa del juez de la practica o aduccion probatoria. Lo cual le permite
hacerse una idea de primera mano de lo acaecido, pudiendo dentro de un tiempo prudencial que
no merme su memoria, a pronunciarse sobre el sentido de su decision (Corte Suprema de
Justicia, Exo. 42656, 2017).

Para la Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria en lo penal, sin lugar a dudas,
la percepcion directa e inmediata de los resultados de la actividad probatoria desplegada en el
juicio oral, favorece las condiciones para que el juez realice una valoracion de los hechos y las
pruebas con imparcialidad y objetividad, pudiendo tomar una decisién armonica, sustentada en
razones juridicas nacidas de la valoracion del acervo probatorio en su conjunto (Corte Suprema
de Justicia, Exp. 32196, 2010).

El articulo 454 de la Ley 906 de 2004 estipula, como manifestacién del principio de
inmediacion, que deben ser repetidas las audiencias, incluido el procedimiento de practica de
pruebas, cuando en cualquier epata del juicio oral el juez sea cambiado. Sin embargo, la Sala de
Casacion Penal ha aclarado que el solo hecho de que se produzca la circunstancia excepcional
del cambio del juez no implica la repeticion de la practica de pruebas, sino que frente a tal

eventualidad
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(...) es imperativo examinar en cada caso concreto si el cambio en la persona del
juzgador alcanza a alterar las directrices reguladoras del juicio oral y las garantias
fundamentales de los sujetos procesales, con miras a no suprimir la eficacia del debate.
(Corte Suprema de Justicia, Exp. 32196, 2010)

Igualmente, la Corporacion explica que, para no desvirtuar el principio de inmediacion, la
posibilidad que existe de acudir a los registros audiovisuales, bajo lo sefialado en el articulo 146
de la Ley 906 de 2004, debe ser entendido como soporte para probar lo ocurrido en el juicio oral
para efectos de tramitar y resolver los recursos de apelacion y de casacion y para suplir algunas
falencias temporales que no incidan de manera sustancial en el sentido del fallo (Corte Suprema
de Justicia, Exp. 32196, 2010).

2.6. Concentracion

Ramos (2014) escribe que el principio de concentracion tiene como fin lograr reunir la
actividad en la menor cantidad posible de actos, evitandose la dispersion del mismo. Lo cual, sin
lugar a dudas, comprende del desarrollo de la actividad probatoria.

Este principio tiene su fundamento en el articulo 17 del C6digo de Procedimiento Penal,

Durante la actuacion procesal la practica de pruebas y el debate deberan realizarse de
manera continua, con preferencia en un mismo dia; si ello no fuere posible se hara en
dias consecutivos, sin perjuicio de que el juez que dirija la audiencia excepcionalmente
la suspenda por un término hasta de treinta (30) dias, si se presentaren circunstancias
especiales que lo justifiqguen. En todo caso el juez velard porque no surjan otras
audiencias concurrentes, de modo que concentre su atencién en un solo asunto.
(Congreso de la Republica de Colombia, 2004)

Segun Daza (2012) el fin Gltimo de este principio es optimizar los tiempos del proceso,
permitiendo que la préctica de pruebas se efectle de forma perentoria, lo cual resulta posible

gracias a la oralidad, la cual ha ganado protagonismo en los sistemas procesales contemporaneos.



Asi, los procesos desarrollados por audiencias permiten que se dé una concentracion de la
practica de pruebas, con lo cual se logra un mejor manejo del tiempo.

Segun la Corte Suprema de Justicia de Colombia, “(...) el principio de concentracion se
materializa con esa evaluacion en un espacio de tiempo que le permita al juez fundamentar su
decision en la totalidad del acervo probatorio que se ha recaudado en su presencia.” (Corte
Suprema de Justicia, Exp. 32196, 2010).

La Corte Constitucional, menciona que la concentracion hace posible valorar el acervo
probatorio en un lapso temporal no prolongado, para que sea interiorizado por el juez y no se
desvanezca con el transcurrir del tiempo, por lo que este principio debe ser acatado con
rigurosidad (Colombia, Sentencia T-205 de 2011).

Para la maxima guardiana de la Constitucion, entonces, la aplicacion de principio en
cuestion, involucra que las pruebas deben ser evaluadas en su integridad en el marco de una
etapa procesal de corta duracion, de tal manera que el juzgador se haga una visién de conjunto
que le permita fundamentar su decisién a partir de una valoracion acumulada de todas las
pruebas practicadas en el juicio (Corte Constitucional, Sentencia C-059 de 2010)

Entonces, el principio de concentracion lo que pretende es evitar que, por dilacién del
tiempo, se pueda alterar la percepcion del juez de los resultados de las pruebas practicadas. En
tal condicion, la opcion de que se repitan? las audiencias cuando la memoria del juzgador ha sido
afectada, luego de reanudar una audiencia suspendida, es claramente una expresion del principio

en analisis.

1 En ese sentido el articulo 454 de la Ley 906 de 2004 establece que “(...) Si el término de suspensidn incide por el
transcurso del tiempo en la memoria de lo sucedido en la audiencia y, sobre todo de los resultados de las pruebas
practicadas, esta se repetird. Igual procedimiento se realizara si en cualquier etapa del juicio oral se debe cambiar al

juez.” (Congreso de la Republica de Colombia, 2004, art. 452)



2.7. Principio de exclusion

El principio de exclusion probatoria tiene su sustento constitucional en el articulo 29
superior, el cual dice que “[e]s nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso.” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, art. 29).

En lo que se refiere a su desarrollo legal, en el Codigo de Procedimiento penal se
estipula:

ARTICULO 23. CLAUSULA DE EXCLUSION. Toda prueba obtenida con violacion
de las garantias fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse
de la actuacion procesal.

Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas,
o las que solo puedan explicarse en razén de su existencia. (Congreso de la Republica
de Colombia, 2004, art. 23)

Respecto a este principio, la Maxima Guardiana de la Constitucién ha sefialado que se
trata de un ““(...) remedio constitucional para evitar que los derechos de quienes participan en
actuaciones judiciales o administrativas, sean afectados por la admision de pruebas practicadas
de manera contraria al debido proceso.” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-159
de 2002).

No obstante lo anterior, es importante aclarar, respecto al alcance de este mandato
constitucional, que no toda irregularidad procesal acaecida en la actividad probatoria reviste la
entidad suficiente para menguar el debido proceso, es decir, que aquellas irregularidades
insignificantes no son objeto de la aplicacién del mandato de inciso final del articulo 29
constitucional.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha establecido una distincién de las pruebas que

afectan el debido proceso, asi: ilegales e inconstitucionales. Las primeras se refieren a aquellas
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que llegan a afectar el debido proceso desde un punto de vista formal, es decir, inobservancia de
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las reglas propias de cada juicio y; las segundas, hacen alusion a aquellas que transgreden el
debido proceso desde una perspectiva sustancial, en la medida en que son obtenidas vulnerando
derechos fundamentales. La regla de la exclusion se aplica para ambos tipos de pruebas (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia T-916 de 2008).

Asi las cosas, el articulo 29 de la Constitucion establece una sancién en contra de las
pruebas que quebrantan el debido proceso, bien sea desde lo formal o lo sustancial, la cual
consiste en la exclusién de la prueba, para lo cual deberan tenerse en cuenta las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, es importante examinar si se trata de una irregularidad menor que no
afecta el debido proceso. En ese evento la prueba no tiene que ser obligatoriamente
excluida. Segln esta consideracion, se estd ante una ilegalidad que compromete el
debido proceso, bien sea cuando se han afectado las reglas sustantivas que protegen la
integridad del sistema judicial o que buscan impedir que se tomen decisiones
arbitrarias o bien sea cuando han sido desconocidas formalidades esenciales que
aseguran la confiabilidad de la prueba y su valor para demostrar la verdad real dentro
del proceso. El mandato constitucional de exclusion cobija a las pruebas obtenidas de
manera inconstitucional o con violacion de reglas legales que por su importancia
tornan a una prueba en ilicita.

En segundo lugar, es necesario considerar el alcance del concepto de debido proceso
al cual alude la norma constitucional, esto es, si se refiere exclusivamente a las reglas
procesales o si también incluye las que regulan la limitacion de cualquier derecho
fundamental, como la intimidad, el secreto profesional y la libertad de conciencia. En
Colombia, se ha dicho que el concepto de debido proceso es sustancial, esto es,
comprende las formalidades y etapas que garantizan la efectividad de los derechos de
las personas y las protegen de la arbitrariedad de las autoridades[37], tanto en el
desarrollo de un proceso judicial o administrativo como, ademas, frente a cualquier

actuacion que implique la afectacion de derechos constitucionales fundamentales.
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En tercer lugar, es necesario tener en cuenta que el derecho penal en un Estado social
de derecho, también busca un adecuado funcionamiento de la justicia y, obviamente,
no funciona bien la justicia que conduce a la impunidad o a un fallo arbitrario, es decir,
que carece de la virtud de garantizar efectivamente los derechos, principios y fines
constitucionales desarrollados por la legislacion penal. Por ello, la decision de excluir
una prueba incide no solo en el respeto a las garantias de imparcialidad, debido proceso
y derecho de defensa, sino, ademas, en el goce efectivo de otros derechos
constitucionales tales como la vida, la integridad y la libertad, protegidos por el
legislador mediante la sancién de quienes violen el Codigo Penal.

En cuarto lugar, el mandato constitucional de exclusion de las pruebas obtenidas con
violacion del debido proceso exige que el funcionario judicial de manera expresa
determine que la prueba viciada no puede continuar formando parte del expediente. Si
bien la carta sefiala que dicha prueba es ‘nula de pleno derecho’, de los antecedentes
en la Asamblea Constituyente y de la finalidad de la norma constitucional, se infiere
que los derechos y principios constitucionales son efectivamente garantizados cuando
hay una decisidn explicita de exclusion que ofrezca certeza sobre las pruebas que no
podran usarse en el proceso y que no pueden ser fundamento ni de la acusacién ni de
la sentencia. La exclusion de la prueba viciada exige que esta no forme parte de la
conviccion, de tal manera que el funcionario no puede considerarla. Las cuestiones
relativas a la manera como debe realizarse desde el punto de vista material la exclusion
de la prueba viciada, al instrumento procesal para exigir su exclusion y a la situacion
del funcionario judicial que haya mantenido la prueba viciada, asi como otras sobre
esta materia, se encuentran dentro del &mbito de la potestad de configuracion del
legislador. Cuando este decida ejercerla en el futuro, habra de hacerlo obviamente de
conformidad con la Constitucion. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-164
de 2018).

2.8. Conclusiones capitulo
En Colombia a partir del Acto Legislativo 03 de 2002, desarrollado por la Ley 906 de
2004, se disefid un sistema procesal penal, desde la Constitucion Politica de 1991, con tendencia

acusatoria, en el cual la premisa central consiste en asegurar la garantia de los derechos



fundamentales del inculpado, para la definicion de la verdad y la realizacion efectiva de la
justicia, teniendo presentes los derechos de las victimas. Lo cual, sin lugar a dudas, han tenido
una repercusion en el sistema probatorio, pues, se han establecido una serie de principios
probatorios a partir de los cuales se establecen limitantes para las partes, el juez y los
intervinientes, ello con el propdsito de salvaguardar las garantias fundamentales en tension

dentro del proceso penal.
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3. ANALISIS DE LOS INTERESES CONSTITUCIONALES QUEBRANTADOS POR EL

LEGISLADOR EN EL ARTICULO 415 DE LEY 906 DE 2004

3.1. La prueba pericial

Dentro de la causa judicial el juez tiene en frente dos verdades: la historica y la juridica o
procesal; la primera, referida a los hechos juridicamente relevantes que dan lugar a las
consecuencias juridicas que contemplan las normas; la segunda, alusiva a los hechos que se
logran hacer constar dentro del proceso. En esas condiciones, a la judicatura le compete
acercarse a la verdad histdrica a partir de los elementos de juicio que le arrimen las partes, los
preceptos juridicos Ilamados a gobernar y las reglas de interpretacion admisibles; sin embargo,
requiere del apoyo de ciertos elementos para obtener una mejor ilustracion, a partir de la cual
alcance la conviccion para tomar una decision justa. Asi, teniendo en cuenta que el operador
judicial no domina todos los conocimientos que ha desarrollado el ser humano en todos los
ambitos de la vida social, en determinadas oportunidades requiere del auxilio de expertos para
decretar una decision ajustada a derecho, ubicandose en este terreno la prueba pericial como uno
de los medios de prueba aceptables para sustentar el pronunciamiento decisorio (Delgado, 2011).
La prueba pericial, para Canelutti, se define como:

La intervencion del perito “como auxiliar del juez, por faltarle, o poderle faltar, a éste
las posibilidades técnicas de realizarla eficazmente. La fuente de prueba la constituye
el objeto de la peritacién (una cosa o una persona): el medio de prueba, el examen y
las operaciones que el perito lleva a cabo y que se reflejan en su dictamen (2000, pag.
84).

Climent (1999) la presenta como: “aquella que se realiza para aportar al proceso las
méaximas de la experiencia que el juez no posee 0 no puede poseer y para facilitar la percepcion y

la apreciacion de los hechos concretos objeto del debate” (pag. 17).
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Para Arazi (2001) la prueba pericial se refiere a aquel elemento de conviccion a través del
cual terceros ajenos a las partes, dotados de conocimientos especiales sobre una disciplina,
ciencia, arte o profesion, ponen en conocimiento del juez su opinion fundada sobre la
interpretacion y apreciacion hechos que se debaten en un proceso judicial, ello con el propdsito
de generar la conviccion en el operador judicial, cuando tales experticias resulten necesarias para
ofrecer mayor ilustracion.

Por su parte Kaminker (2008) dice que esta prueba alude al dictamen o concepto que se
presenta ante un operador judicial por parte de un experto en una determinada ciencia, arte sobre
personas, hechos u objetos puestos a su consideracién cuando dentro del proceso se requiere de
un conocimiento especializado para establecer la ocurrencia de un hecho.

3.2. Caracteristicas de la prueba pericial

Desde el punto de vista general, la principal caracteristica de la prueba pericial es que no
busca aportar hechos nuevos al proceso; por el contrario, se circunscribe a unos hechos
planteados con antelacion, proporcionandole al juez elementos de conviccion para complementar
su juicio en relacién a la autenticidad de lo postulado por cada parte (Gémez & Montero Aroca,
1989). Luego: “La prueba pericial ha de recaer sobre hechos o datos aportados al proceso para
ser valorados y apreciados técnicamente, constituyendo lo antedicho la regla de oro de la prueba
pericial en el area jurisdiccional” (Abel Lluch & Pic6 | Junoy, 2009, pag. 30).

Ademas de lo anterior, Amador & Agudelo (2018) sostienen como otras caracteristicas
importantes de la prueba pericial desde el punto de vista general, son:

e Se trata de una actividad humana, pues quien pone en conocimiento al juez de su vision de
determinados hechos que interesan al juicio es una persona ajena al proceso, experta en

determinados conocimientos, quien emite el dictamen pericial.
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e Esindirecta: la informacion sobre los hechos no la percibe el juez directamente, sino que
es un tercero experto quien lo pone en conocimiento del juzgador sus apreciaciones
fundadas sobre una situacién factica relevante para el proceso.

e Es de naturaleza procesal, pues se exhibe dentro de un proceso judicial o administrativo.

e Esde caracter cualificada, en la medida en que se le encomienda a personas poseedoras de
un cualificacion especial, por su dominio de conocimientos en materias cientificas,
artisticas y técnicos.

e Se refiere a hechos que interesan al proceso, mas no a puntos de derecho ni a normas
extranjeras.

e Se cataloga como un medio de prueba a partir del cual se le llevan puntos de vista al juez
sobre hechos de un proceso.

3.3. La prueba pericial en el proceso penal colombiano
Dentro del proceso penal colombiano se admite la prueba pericial como medio de

conocimiento para demostrar los hechos que alegan las partes en confrontacion; en esa direccion,
el articulo 405 del Codigo de Procedimiento Penal establece que es procedente “cuando sea
necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
especializados.” (Congreso de la Republica de Colombia, 2004).

El articulo 406 de la Ley 906 de 2004 sefiala que pueden fungir como peritos los expertos
de la policia judicial, del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, entidades
publicas o privadas, y particulares especializados en las materias de que se trate.

Dentro del &mbito procesal nacional, se establece como medio para ejercer el derecho de
contradiccion la posibilidad de que las partes soliciten al juez que ordene la comparecencia del

perito al juicio oral y publico con el propdsito de que sean interrogados y contrainterrogados en
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relacion con los informes periciales previamente rendidos o para que los rindan en audiencia
(Congreso de la Republica de Colombia, 2004).

La norma en cuestion se refiere, entonces, a las condiciones que deben cumplirse para
que las opiniones del perito sean susceptibles de valoracién por el juez, dentro de lo cual se
comprende la exigencia su comparecencia en el juicio oral, consagrandose en el articulo 417 del
Caodigo de Procedimiento Penal la secuencia que debe seguirse en el interrogatorio del experto,
asi:

(i)en primer termino, debe establecerse la calidad de perito, a lo que apuntan los
temas tratados en los tres primeros numerales —conocimiento tedrico, conocimiento y
experiencia en el uso de instrumentos, y conocimiento practico-; (ii) la explicacién de
los principios cientificos, técnicos o artisticos en los que se verifica fundamenta sus
verificaciones o analisis; (iii) el grado de aceptacion de los mismos; (iv) los métodos
empleados en las investigaciones y analisis relativos al caso; (v) la aclaracion si en los
examenes o verificaciones utiliz6 técnicas de orientacion, de probabilidad o de certeza;

entre otros. (Corte Suprema de Justicia, Exp. 47423, 2018)
Segun la Corte Suprema de Justicia, la concurrencia del perito a la audiencia a rendir su

dictamen es obligatoria para la existencia de la prueba pericial. Por lo tanto, el informe que
sefiala el articulo 415 del Codigo Procedimiento Penal por si solo no se constituye en prueba,
sino que su presentacion se trata de un acto procesal que materializa el descubrimiento
probatorio y permite el ejercicio al derecho de contradiccién de la prueba.

3.4. El deber de descubrimiento probatorio de la Fiscalia General de la Nacién

La Ley 906 de 2004 establece como uno de los momentos procesales trascendentales al

descubrimiento probatorio, el cual debe ser realizado por cada una de las partes en confrontacion
en el momento juridicamente establecido para tal efecto. Asi, en el articulo 344 indica que en la

audiencia de acusacion la fiscalia debe proceder al descubrimiento probatorio, lo cual involucra
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la exhibicion o entrega en un plazo méaximo de tres 3 dias para su cumplimiento, cuando previa
solicitud de la defensa, el Juez de Conocimiento lo ordene.

La norma, igualmente, instaura el momento procesal oportuno para que la defensa haga lo
propio respecto del descubrimiento probatorio. Asi, en el articulo 344 de CPP dispone la
obligacion de la defensa de entregarle a la Fiscalia, en el marco de la audiencia de acusacion o en
dias posteriores, copia de determinados elementos materiales de conviccion, de las declaraciones
juradas y demas medios propios que pretende hacer valer en juicio, cuando el juez se lo ordene,
previa solicitud el ente acusador. Igualmente, debera descubrir y suministrar al organismo
acusador, en dicha oportunidad, los exdamenes periciales que le hubieren sido practicados al
acusado, cuando se pretenda hacer uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus variantes. Lo
anterior se constituye como una excepcion, pues la regla general es que el descubrimiento
probatorio lo realice la defensa en la audiencia preparatoria (Congreso de la Republica de
Colombia, 2004).

Aunado o anterior, si bien es cierto el Cadigo de Procedimiento Penal en su articulo 344
indica que el juez debe velar porque el descubrimiento probatorio sea lo mas completo posible en
la oportunidad procesal correspondiente, se admite de manera excepcional el descubrimiento de
material probatorio y evidencia fisica muy significativos en oportunidades distintas a las
sefialadas en las normas, para tal efecto la parte que la pretenda hacer valer le corresponde
ponerla en conocimiento del Juez, el cual escuchando a las partes y considerando el perjuicio que
podria producir la incorporacion del medio de conviccion al derecho de defensa y la integridad
del juicio, decidira si es admisible o si debe excluirse esa prueba (Congreso de la Republica de

Colombia, 2004, art. 344).
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Por altimo, cabe decir que el descubrimiento probatorio en el marco del proceso penal
resulta trascendental para materializacion de varias garantias de los sujetos procesales e
intervinientes, por lo que se ha catalogado como una “condicidén necesaria para la admisibilidad
de la prueba” (Corte Suprema de Justicia. Exp. 59.855, 2021). En reconocimiento a ello en el
articulo 346 del CPP establece como sancidn al incumplimiento de las obligaciones derivadas el
descubrimiento la imposibilidad de ser aducidos al proceso ni de convertirse en prueba de este, ni
practicarse dentro del juicio, quedando el juez obligado a rechazarlos.

3.4.1. El descubrimiento probatorio en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia sefiala que descubrimiento
probatorio consiste en que una parte “(...) le entregue, suministre, exhiba o ponga a disposicién
de la otra parte, todos los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que tenga en su
poder y que pretende utilizar y llevar al juicio oral para respaldar su teoria del caso” (Corte
Suprema de Justicia, Exp. 54.390, 2020), posibilitdndose con ello que la contraparte las conozca
y pueda controvertirlas.

Para la Corte Suprema de Justicia de Colombia, la fase descubrimiento probatorio, en el
marco del sistema procesal oral que rige en Colombia, se trata de uno de los actos procesales mas
importantes para la garantia del derecho de defensa en su faceta de contradiccion y para la
realizacion de principios como la igualdad de armas y la lealtad procesal, en razén a que delimita
el marco del debate probatorio a concretarse dentro del juicio (Corte Suprema de Justicia, Exp.
33.844, 2011).

En ese orden de ideas, apunta el Tribunal de cierre en materia penal, ello obedece a que

en desarrollo del descubrimiento probatorio las partes, fiscalia y defensa, deben suministrar,
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exhibir o poner a disposicion todos los elementos materiales probatorios y evidencia fisica a su
haber y que pretendan como pruebas en el juicio en sustento de las tesis que postulen. En su
sentir, el hecho de conocer en forma oportuna respecto de los instrumentos de prueba sobre los
que la contraparte fundamentara su teoria del caso, le permitird elaborar las distintas estrategias
propias de su rol particular. Para la Corporacién, este acto procesal tiene un claro fundamento,
ademas, en los de lealtad, igualdad, legalidad y objetividad (Corte Suprema de Justicia, Exp.
47.911, 2021).

Para la Corte, entonces, es claro que el descubrimiento probatorio dentro del esquema
procesal penal colombiano es de vital importancia para el correcto ejercicio del contradictorio.
En el sentir de la Corporacion, la Unica forma de garantizar el ejercicio del derecho defensa es
dando a conocer a la contraparte las pruebas con las que demostrara su teoria del caso o
desvirtuard la del contendiente (Corte Suprema de Justicia, Exp. 57.103, 2021).

Ello, en palabras de la Corte:

El adecuado descubrimiento probatorio, y la solucién de los conflictos que se presenten
al respecto, son pasos indispensables para la enunciacion, solicitud y decreto de las
pruebas. Lo anterior es asi, entre otras, por las siguientes razones: (i) esa informacion
le permite a la defensa definir su estrategia, lo que incluye la seleccion de las pruebas
que considere Utiles para rebatir la hipétesis factual de la Fiscalia o para sustentar la
suya, en el evento de que opte por presentar hipotesis alternativas; (ii) ademas de
conocer las pruebas que sirven de soporte a la teoria del caso del ente acusador, la
defensa puede servirse de esa informacion para los fines inherentes a su funcion; (iii)
el conocimiento suficiente que debe lograrse a través del descubrimiento probatorio,
es presupuesto para analizar y, de ser el caso, rebatir, los argumentos de la Fiscalia
sobre la pertinencia de las pruebas, y presentar los alegatos que eventualmente sean
procedentes en torno a la conducencia y utilidad de las mismas; (iv) de esta manera, el

Juez puede contar con suficientes elementos de juicio para decidir sobre la
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admisibilidad de los medios de conocimiento; etcétera. (Corte Suprema de Justicia,
Exp. 32.058, 2012).

La Corporacion de cierre en materia Penal, también ha dicho que el descubrimiento
probatorio materializa tres derechos fundamentales: el de igualdad, defensa y contradiccion, ya
que en este acto procesal las partes se les da a conocer los materiales probatorios y evidencia
fisica de los que se servira la contraparte en el juicio oral para probar los hechos que postula,
ademas de que permite delimitar el marco del debate.

Es en este estadio procesal en donde las partes conocen cudles son los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica con los que acude su contraparte al juicio oral, siendo a
partir de alli en donde se delimita el marco del debate (Corte Suprema de Justicia, Exp. 36.788,
2011).

Respecto a las oportunidades en que las partes pueden descubrir el material probatorio el
Alto Tribunal desde la casacion CSJ SP 21 Feb. 2007. Rad. 25920, reiterada en CSJ SP179, 18
Ene. 2017. Rad. 48216, establecio lo siguiente:

El primero coincide con la presentacion por el fiscal del escrito de acusacion ante el
juez de conocimiento, el cual debe contener, entre otras exigencias, ‘el descubrimiento
de pruebas’ consignado en un anexo. El acusador estd en la obligacion de entregar
copia de dicho escrito al acusado, a su defensor, al Ministerio Publico y a las victimas
(articulo 337)”.

El segundo se consolida en la audiencia de formulacion de acusacion, acto en el cual,
segun el articulo 344, ‘se cumplird lo relacionado con el descubrimiento de la prueba’,
pues la defensa podra solicitar al juez de conocimiento que ordene a la fiscalia el
descubrimiento de un elemento material probatorio y, a su vez, ésta tambien podra
‘pedir al juez que ordene a la defensa entregarle copia de los elementos materiales de
conviccidn, de las declaraciones juradas y demas medios probatorios que pretenda

hacer valer en el juicio’”.
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El tercer momento se presenta en la audiencia preparatoria, en cuyo desarrollo, segin
asi lo norma el articulo 356, numeral 2, de la Ley 906 de 2004, el juez dispondra ‘que
la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y evidencia fisica”.

Por ultimo, el inciso final del articulo 344 prevé que, de manera excepcional, también
en el juicio oral es posible realizar el descubrimiento probatorio. Ello seré posible en
el evento en que alguna de las partes encuentre un elemento material probatorio y
evidencia fisica muy significativos [sic] que deberia ser descubierto. De ocurrir lo
anterior, agrega la norma, lo pondré en conocimiento del juez, quien, oidas las partes
y considerado el perjuicio que podria producirse al derecho de defensa y la integridad
del juicio, decidira si es excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba.
(Corte Suprema de Justicia, Exp. 50.540, 2020).

De ahi, para la Corte resulta claro que no existe un inico momento para realizar
adecuadamente el descubrimiento probatorio ni se consagra una sola manera de materializarlo,
sino que el sistema procesal es de naturaleza flexible en tal ambito, permitiéndose cierto margen
de accion siempre que se observe el principio de contradiccion y las decisiones del juez al
respecto estén dirigidas al logro de la efectividad del derecho sustancial y al logro de los fines
constitucionales del proceso penal.

3.4.2. El punto de vista de la Corte Constitucional sobre el descubrimiento

probatorio

La Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el descubrimiento
probatorio en el marco de analisis inconstitucionalidad. En esa direccidn, desde muy temprano
postuld que unos de los vehiculos para materializar el principio de igualdad de armas es el
descubrimiento probatorio. En palabras de la Corporacion

[L]a manera de garantizar el equilibrio de las armas en el proceso penal de corte
adversarial y, por tanto, de permitir que tanto la defensa como la Fiscalia cuenten con
las mismas oportunidades de accién y con los mismos elementos de conviccion se

concreta en la figura del descubrimiento de la prueba.
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La decision de garantizar el principio de igualdad de armas en el proceso penal
mediante el instituto del descubrimiento de la prueba responde al reconocimiento de
que el aparato estatal cuenta con recursos econémicos, técnicos, cientificos y
operativos mucho mayores de los que podria disponer un particular acusado de incurrir
en unilicito. La desproporcion que en materia investigativa inclina la balanza en contra
de la defensa obliga al legislador a garantizar el equilibrio procesal mediante la
autorizacion que se da al procesado para que acceda al material de conviccion
recaudado por los organismos oficiales. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-1194 de 2005)
Desde otro punto de vista, la Corte entiende que en Gltima instancia el acto procesal de

descubrimiento probatorio se dirige a garantizar la existencia de la transparencia en el juicio
penal, ya que si bien es cierto el proceso penal se presenta como una confrontacion entre partes,
el fin dltimo constitucional del proceso penal es la realizacion de la justicia material, lo que
presupone que la atribucién de la responsabilidad al procesado debe abordarse fundamentada en
hechos conocidos, mas no en pruebas ocultas o acusaciones inesperadas. (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-1194 de 2005).

3.4.3. Importancia del descubrimiento probatorio para la garantia de los derechos

del procesado

Segun se desprende en los acépites en los que se exhibe la doctrina que la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional han sentado respecto del descubrimiento probatorio, es
factible sostener que dicho acto procesal reviste una importancia superlativa dentro del proceso
penal: en primer lugar, para la garantia de los derechos fundamentales a la igualdad, defensa y
contradiccion y, en segundo lugar, como mayor expresion del principio de igualdad de armas
dentro del proceso penal.

El claro que descubrimiento probatorio es vital para la garantia de los derechos

fundamentales a la igualdad, la defensa y la contradiccion pues es acto procesal facilita a los
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intervinientes conocer y anticipar las teorias del caso que se van a manejar en el juicio. Primero,
el descubrimiento le permite conocer a la contraparte los medios de conviccion con los que la
otra parte fundamenta su teoria del caso, pudiendo se esa manera analizarlos y plantear de
manera adecuada las estrategias que estime necesaria para rebatirlos. Segundo porque no se
sorprende a la parte con pruebas secretas y tercero porque permite poner en equilibrio al acusado,
el cual naturalmente se encuentra en desventaja respecto de los poderes del ente acusador.

Adicionalmente a lo anterior, teniendo en cuenta que naturalmente el proceso penal se
encuentra desequilibrado en favor del ente acusador, por el aparato de cual dispone para el
ejercicio de la accién penal, la Constitucion Politica y las leyes procesales asignan una carga
mayor y més exigente a la Fiscalia General de la Nacion en el acto de descubrimiento, pues a ella
se le impone descubrir incluso los elementos probatorios favorables al acusado, lo que no le es
exigible a la defensa (Corte Suprema de Justicia, Exp. 36.788, 2011). Luego, entonces, la
obligacion general de descubrimiento que recae sobre la Fiscalia General de la Nacion, o sus
agentes, debe ser considerada como una herramienta adicional que refuerza el principio de
igualdad de armas, en tanto que le permite a la defensa profundizar en el descubrimiento de
material probatorio que tenga conocimiento que puede estar en poder de la Fiscalia (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-1194 de 2005).

3.4.4. Descubrimiento probatorio respecto de la prueba pericial desde el punto de

vista de la Fiscalia

La prueba pericial, para ser admisible dentro del proceso penal debe cumplir con los
requerimientos que establece la Ley 906 de 2004 y la jurisprudencia, lo cual, sin lugar a duda,
involucra las reglas que se refieren al descubrimiento probatorio, con unas particularidades

propias de la naturaleza de la prueba.
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Asi, el descubrimiento probatorio como regla general se expresa en dos momentos. En
primer lugar, se debe anunciar que se incorporara un dictamen pericial al proceso en la
formulacién de acusacion. Asi en cumplimiento del articulo 337 del Cédigo de Procedimiento
Penal la Fiscalia deberé relacionar la prueba pericial, su tipo y en el anexo relacionar el nombre,
direccion y datos personales del perito que sera llamado a audiencia del juicio oral, pudiéndose
realizar tal etapa inicial del descubrimiento del medio de prueba en la audiencia de formulacion
de acusacion, cuando ello no se realizo en el escrito de acusacion (Corte Suprema de Justicia,
Exp. 33.844, 2011).

El segundo momento del descubrimiento probatorio de la prueba pericial, se encuentra
regulado en el articulo 415 de la Ley 906 de 2004, norma que dispone que:

Toda declaracion de perito debera estar precedida de un informe resumido en donde
se exprese la base de la opinion pedida por la parte que propuso la practica de la prueba.
Dicho informe debera ser puesto en conocimiento de las demas partes al menos con
cinco (5) dias de anticipacion a la celebracion de la audiencia puablica en donde se
recepcionara la peritacion, sin perjuicio de lo establecido en este cddigo sobre el
descubrimiento de la prueba. (Congreso de la Republica de Colombia, 2004, art. 415).

De tal manera que, el segundo momento del descubrimiento de la prueba pericial se
materializa con la entrega del informe contentivo de la base de la opinion del perito, a méas tardas
a los 5 dias antes de la celebracion de la audiencia en la que se recepciona la peritacion. Lo cual
se cumple con la entrega del documento a la defensa por parte de la Fiscalia General de la
Nacion.

Segun la Corte Suprema de Justicia, el segundo periodo del descubrimiento, es decir el
cumplimiento de la entrega con antelacion del informe escrito del perito se dirige a salvaguardar
del principio de igualdad de armas, posibilita que la defensa pueda preparar el

contrainterrogatorio de manera adecuada; asi mismo puede servir como instrumento para
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refrescar la memoria del perito, pudiendo ponerle de presente contradicciones entre lo anotado en
el informe y lo declarado en la audiencia del juicio oral. (Corte Suprema de Justicia, Exp. 25920,
2007)

Si bien con anterioridad la Corte Suprema de Justicia admitia la posibilidad de que se
rindiera el informe contentivo de la base de la opinidn del perito en la audiencia, atendiendo a la
importancia del acto procesal del descubrimiento para la garantia de varios derechos de la
defensa, ha recogido tal doctrina. En efecto, actualmente prohija la tesis de que lo establecido en
el articulo 415 del CPP resulta obligatorio para la legalidad de dicho medio suasorio. En ese
sentido, en pronunciamiento reciente expreso:

Se acoge la oposicion de la Fiscalia, y en ese orden, se rechazara el pedimento de la
defensa, porque el articulo 415 de la Ley 906/04 establece que toda declaracion de
perito debe estar precedida de un informe resumido en el cual se exprese la “base de
la opinion” pedida y debe ser puesto en conocimiento de las partes al menos 5 dias
antes a la celebracién de la audiencia publica en donde se recepcionara la peritacion,
“sin perjuicio de lo establecido en este cddigo sobre el descubrimiento de la prueba”.
Y en cuanto a la omisién de descubrir los elementos probatorios y evidencia fisica, el
articulo 346 idem sefiala que el incumplimiento al deber de revelar informacion se
sanciona con el rechazo de estos, salvo que se acredite que dicha omision se presentd
por causas no imputables a la parte afectada. (Corte Suprema de Justicia, Exp. 00084).

De forma ulterior, la Corte se volvio a pronunciar al respecto, reiterando que del articulo
425 del C.P.P se desprende que la declaracion del perito debe obligatoriamente estar precedida
de un informe en donde se exprese la base de la opinion pedida por la parte que propuso la
practica de la prueba. Para sustentar dicha inteligencia, la Corte retomo su tesis de que la prueba
pericial es de caracter compuesta, concretamente sefialo:

De lo expuesto surge, como de antafio ha precisado la jurisprudencia de esta

Corporacion, que la prueba pericial es un elemento de persuasion compuesto, integrado
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por el informe escrito base de la opinién pericial -que por si mismo no constituye
evidencia autonoma- y, del testimonio del experto en juicio, quien concurre para ser
interrogado y contrainterrogado sobre su concepto previo. (Corte Suprema de Justicia,
Exp 55.754, 2021)

Desde dicha perspectiva, a partir de los pronunciamientos de la Corte, es posible afirmar
de manera concluyente que la parte robusta del descubrimiento probatorio en teoria se realiza
mediante la entrega del informe del perito a la defensa, para que la contraparte conozca los
fundamentos que sirven de base a la opinidn y procesa preparar la contradiccion de la prueba en
el acto procesal de contrainterrogatorio del perito.

3.5. principios inobservados por el legislador en el articulo 415 de Ley 906 de 2004

3.5.1. Precisiones iniciales

Hasta ahora, en los acépites anteriores se realiz6 una descripcion sucinta de los
procedimientos legales y jurisprudenciales que gobiernan la actividad de la prueba pericial en el
proceso penal; se presentd en términos generales el concepto, la importancia para las garantias
del procesado y la manera como se materializa el descubrimiento probatorio a nivel general y
respecto de la prueba pericial.

El breve recorrido narrativo emprendido permite colegir que desde el punto de vista
jurisprudencial no existen objeciones respecto a la manera como se regula el tema del
descubrimiento probatorio del informe contentivo de la opinion del perito, consistente en la
entrega de dicho documento a la defensa a mas tardar el quinto dia anterior a la celebracién de la
audiencia en la que se recepcionara el peritaje. Es decir que, desde dicha dptica, se materializan
los derechos fundamentales y los principios que dependen del descubrimiento; afirmacion que no
se comparte, por las razones que se plasmaran en los acépites posteriores.

3.5.2. Punto de partida para el analisis



62

3.6. Andlisis respecto del principio de igualdad de armas
El principio de igualdad de armas, como bien lo expresan Amaya, Luengas, & Torres
(2017) se desprende del debido proceso, consagrado en el articulo 29 superior, asi:
ARTICULO 29. El debido proceso se aplicaré a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cada juicio.
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard
de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho.
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991, art. 29).

El principio de igualdad de armas forma parte del nicleo esencial de los derechos al

debido proceso y de igualdad de trato juridico para acceder a la justicia ( instituidos en los
articulos 29, 13 y 229), siendo su objeto garantizar que las partes cuenten con medios
procesales de acusacion y de defensa analogos; su propésito principal es impedir que se presente
un desequilibrio entre las partes, buscando que las mismas tengan las mismas posibilidades y
cargas de alegacion, pruebas e impugnacion (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-
396 de 2007).

Cabe sefialar, que el principio de igualdad de armas igualmente opera como una garantia

para la proteccion del extremo procesal mas débil dentro de la causa penal, en la medida en que
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pretende reducir el desequilibrio de medios existente entre el ente acusador y la defensa. En
atencion a ello, la maxima guardiana de la Constitucion Politica de Colombia ha decantado que
el principio de igualdad de armas esta constituido como una de las garantias fundamentales de
los sistemas penas de tendencia acusatoria. En su sentir, ello sucede
(...) porque se trata de un modelo adversarial en el que (...) los actores son contendores
que se enfrentan ante un juez imparcial en un debate al que ambos deben entrar con
las mismas herramientas de ataque y proteccion. En ese sentido, la igualdad de armas
supone que la Fiscalia y la parte acusada acudan ante el juez (...) con las mismas
herramientas de persuasion, los mismos elementos de conviccidn, sin privilegios ni
desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones procesales. (Corte
Constitucional, Sentencia C-397 de 2007)

Reconoce la Corte Constitucional que el principio de igualdad de armas se incorpora
dentro del debido proceso para impedir la arbitrariedad y evitar que se produzca una condena
injusta en el afan por de evitar la impunidad. Para la Corporacion, la importancia del principio de
igualdad de armas:

(...) radica en que con su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de los agentes
estatales y evitar la condena injusta, mediante la basqueda de la verdad, con la activa
participacién o representacion de quien puede ser afectado por las decisiones que se
adopten sobre la base de lo actuado. (Corte Constitucional, Sentencia Sentencia C —
025 del 2009)

Asi, se tiene que el principio en cuestion actia “como regla de juicio dirigida a garantizar
un debido proceso judicial y como regla de proteccion de los derechos fundamentales del
imputado.” (Daza, 2009, pag. 126).

Por otro lado, también ha dicho la Corte que este principio cobra mayor preponderancia

en el marco del juicio oral, asi:
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(...) el Constituyente consider6 el juicio oral y publico el centro de gravedad de toda
la actuacion, acentué su caracter acusatorio e hizo particularmente intenso el
cumplimiento del mandato de igualdad de armas. Por lo tanto, de manera principal en
ese escenario, la parte acusadora y la acusada deben tener equivalentes facultades
procesales para perseguir y obtener sus intereses. Deben poseer las mismas
atribuciones en el plano del debate probatorio, de las facultades para intervenir y
argumentar a favor de sus posiciones, para hacer uso de las técnicas y estrategias
propias de esa audiencia y, en el caso del acusado, para contar con una asistencia
técnica real y efectiva. (Corte Constitucional, Sentencia C-473 de 2016)

Sobre la forma como se materializa el principio de igualdad de armas la Corte
Constitucional ha determinado que son esencialmente dos garantias las que lo materializan:

La primera, reside en la posibilidad de que las partes del proceso penal cuenten con la
misma oportunidad para participar en el proceso, lo cual inicia como regla general desde que se
adquiere la condicion de imputado, pudiendo la defensa una vez formula la imputacién adelantar
el recaudo de informacion pertinente y de los elementos facticos de contenido probatorio,
indispensables para disefiar la estrategia defensiva. En aplicacion de ello, el articulo 268 del
Caodigo de Procedimiento Penal habilita al imputado para que en la etapa de investigacion
busque, identifique empiricamente, recoja y embale los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica y solicite “que sean examinados por el respectivo laboratorio del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-067 de 2021).

La segunda, garantia esta referida a la necesidad insoslayable de que la defensa y la

Fiscalia tengan acceso al mismo material de evidencia requerido para sustentar el debate en
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juicio. En concreto, el mandato de igualdad de armas entre la Fiscalia y la defensa esta presente
en las distintas etapas del proceso, pero se manifiesta principalmente en el descubrimiento
probatorio. Para la Corporacion:

La decision de garantizar el principio de igualdad de armas en el proceso penal
mediante el instituto del descubrimiento de la prueba responde al reconocimiento de
que el aparato estatal cuenta con recursos econémicos, técnicos, cientificos y
operativos mucho mayores de los que podria disponer un particular acusado de incurrir
en unilicito. La desproporcidn que en materia investigativa inclina la balanza en contra
de la defensa obliga al legislador a garantizar el equilibrio procesal mediante la
autorizacion que se da al procesado para que acceda al material de conviccion
recaudado por los organismos oficiales. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-067 de 2021).

A partir de tales argumentaciones, se puede intuir, en primer lugar, el principio de
igualdad de armas se quebranta cuando el legislador concede determinado privilegio o ventaja
exclusiva a alguna de las partes, con la suficiente entidad de verse reflejado en los resultados del
proceso, igualmente, se desconoce en todos aquellos supuestos en que la ley se orienta a
fortalecer numérica o sustantivamente uno de los dos protagonistas de la controversia,
anulandose con ellos las posibilidades de un juicio equitativo y justo y de una asistencia técnica
eficaz (Corte Constitucional, Sentencia C-473 de 2016).

En segundo lugar, se quebranta cuando la configuracion legal del descubrimiento
probatorio no permite garantizar que efectivamente se produzca el debido ejercicio del
contradictorio de uno o varios medios de conocimiento.

Ahora bien, desde la perspectiva del presente trabajo se afirma que el articulo 415 del
Cadigo Procesal Penal en vigor quebranta el principio de igualdad de armas desde las dos
perspectivas, pues consagra una ventaja a favor de la fiscalia y, por otra, instituye un momento

de descubrimiento probatorio no efectivo para garantizar el derecho de defensa.
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3.6.1. Andlisis concreto de la vulneracién del principio de igualdad de armas por el

articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal

Como se indicé anteriormente, la instauracion del principio de igualdad de armas es una
respuesta al hecho de que el aparato estatal dispone de recursos econémicos, técnicos, cientificos
y operativos mucho mayores a los que puede disponer cualquier particular acusado de incurrir en
un ilicito, situacion que implica una desproporcion en materia investigativa que inclina la
balanza en contra de la defensa. En reconocimiento a ello, para procurar el mayor equilibrio
procesal posible, el legislador esta obligado a establecer la autorizacién para que el procesado
pueda acceder a los elementos de conviccion recaudados por los organismos oficiales.
Exigiéndose una ampliacion tanto de las garantias para preparar una defensa técnica estratégica,
como de la carga de la Fiscalia para sustentar probatoriamente la acusacion (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia T-1110 de 2005).

En consonancia con lo anterior, con sustento en razones de peso constitucional, las leyes
procesales deben asignar una carga mayor y mas exigente a la Fiscalia General de la Nacion en
el acto de descubrimiento, (Corte Suprema de Justicia, Exp. 36.788, 2011). Bajo ese entendido,
la mayor rigurosidad en el descubrimiento que recae sobre la Fiscalia General de la Nacion, o sus
agentes, debe ser considerada como una herramienta adicional que refuerza el principio de
igualdad de armas, en tanto que le permite a la defensa profundizar en el descubrimiento de
material probatorio que tenga conocimiento que puede estar en poder de la Fiscalia (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-1194 de 2005).

Lo anterior; sin embargo, no se ve reflejado en el acto de descubrimiento de la prueba
pericial, reglado en el articulo 415 del Codigo de Procedimiento Penal; por el contrario, esta

norma esta en contravia de las mayores exigencias en relacion con la labor de que debe realizar
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el ente acusador respecto del mencionado acto procesal. En efecto, el precepto conviene que el
informe base de la opinion del perito puede ser trasladado por la parte que lo solicita a la
contraparte hasta 5 dias antes de la celebracion de la audiencia en que se practicara la prueba.
Ahora bien, si bien es cierto la norma resulta aplicable para cualquiera de las partes que pretenda
hacer uso de la prueba pericial para sustentar los hechos que invoca, no se atempera a las
exigencias del principio de igualdad de armas, pues obvia el mayor arsenal de recursos de que
dispone el ente acusador.

En esas circunstancias el articulo 415 del C.P.P pone en una situacion ventajosa a la
Fiscalia, la cual tiene a su disposicion las prerrogativas inherentes como institucion integrante del
aparato estatal, la cual puede emplear todos los medios de que dispone para gestionar la prueba
pericial y poner a disposicion el informe contentivo de la base de la opinion del perito a la
defensa en la fecha limite que dispone la norma, estrangulando de esa forma la posibilidad de un
debido ejercicio del contradictorio.

Asi, el precepto que se menciona no se corresponde con el deber del legislador de tomar
medidas para equiparar las posibilidades del procesado y su defensa, en la mayor medida posible,
con las condiciones que dispone el organismo instructor; al contrario, lo que la norma hace en la
practica es poner al procesado en una posicién manifiestamente desventajosa frente a la Fiscalia,
en este caso, la imposibilidad de la defensa de contar con un espacio de tiempo suficiente para
preparar el contrainterrogatorio al perito (Bonilla, s.f).

3.7. Analisis respecto del derecho de defensa

Lo discernido en acépites anteriores, permite establecer que el proceso penal, tal como se

concibe en Colombia, estad sometido a preceptos superiores deorden constitucional. En la

Constitucion Politica, con desarrollo en la Ley 906 de 2004, se establecieron principios
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insoslayables tanto para los operadores juridiciales, como para el legislador. El cual no puede
inobservarlos con el pretextode una lucha en contra a la impunidad a toda costa en detrimento de
las garantiasprocesales (eficientisimo penal), pues ello constituye, claramente, en una trasgresion
a la Carta Politica de 1991.

En dicha direccion, en el presente trabajo se expone que lo preceptuado enel articulo 415
del Cdodigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, es una claramanifestacion de esa linea
limitadora de garantias procesales como se explica a continuacion.

El articulo en mencidn, el cual se encuentra ubicado dentro de la parte 111 del capitulo II,
Titulo 1V de la Ley 906 de 2004, que trata de la prueba pericial dispone:

ARTICULO 415. Base de la opinion pericial. Toda declaracion de peritodebera estar
precedida de un informe resumido en donde se exprese la base de la opinion pedida
por la parte que propuso la préctica de la prueba. Dicho informe debera ser puesto
en conocimiento de las demaspartes al menos con cinco (5) dias de anticipacion a la
celebracion de laaudiencia publica en donde se recepcionara la peritacion, sin
perjuicio delo establecido en este codigo sobre el descubrimiento de la prueba.

En ningun caso, el informe de que trata este articulo sera admisible comoevidencia, si
el perito no declara oralmente en el juicio. (Congreso de la Republica. Ley 1098 de
2006, art. 415).

La norma, como se observa en su tenor natural, indica que la declaracién de perito
dentro del juicio oral debe de estar precedida de la presentacién de un informe resumido de
la base de opinio6n pericial. El precepto dispone que dicho informe debe de ser puesto en
conocimiento de las demas partes al menos con 5 dias de antelacion a la audiencia publica en
la cual re realizara la recepcion la prueba pericial.

Entonces, se puede apreciar a primer golpe de vista que la norma consagrala
posibilidad de que el informe contentivo de la base de la opinion pericial sea presentado

hasta 5 dias antes de la realizacion de la audiencia en la que se practicaré la prueba pericial;
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eventualidad que sin lugar a dudas le resta posibilidades a la parte, contra quien se aduce la
prueba, de que pueda realizar cabalmente el ejercicio de la contradiccion y, por ende, se
coarta el derecho de defensa?

En primer lugar, hay que decir que dicha situacion que a todas luces resultacontrario a los
literales c y f del numeral 2° del articulo 8° de la Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos, norma que indica:

Articulo 8. Garantias Judiciales(...)

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma suinocencia

mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Duranteel proceso, toda

persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

(..

c) concesidn al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para lapreparacion de su

defensa;
..
f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otraspersonas que puedan
arrojar luz sobre los hechos; (...) (Organizacion delos Estados Americanos, 1969,
art. 8)

En efecto, la Convencion Americana sobre derechos humanos, norma queforma parte del

2 Cabe decir que la limitacién respecto al tiempo en que tiene la parte para conocer el informe contentivo de la base
del dictamen pericial, afecta sustancialmente los derechos de la defensa, la cual se presenta como la parte mas débil
en el marco del proceso penal, pudiendo la Fiscalia emplear sus poderes para solicitar la prueba pericial, cuyo
informe contentivo de la opinidn del perito podra ser conocido por la defensa pero en un tiempo demasiado corto
para poder desplegar cabalmente el ejercicio del derecho de contradiccién probatoria.
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bloque de constitucionalidad en Colombia®, establece que dentro de las garantias que componen
el derecho de defensa se incluye el de disponer del tiempo y los medios adecuados para la
preparacion de la defensa(Arévalo & Arévalo, 2018)

En la misma direccion, en el Pacto Internacional de Derechos CivilesPoliticos, en el

literal b del numeral 2 de articulo 14 dispone que:

(...)

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparaciénde su defensa
y a comunicarse con un defensor de su eleccion; (...). (Organizacion de Naciones
Unidas, 16 de marzo de 1996, art. 14.)

En esas circunstancias, los instrumentos internacionales, vinculantes para Colombia, en la
medida en que los mismos han sido ratificados por el pais, entrando a formar parte del bloque de
constitucionalidad, se desprende que es un derecho de la defensa disponer de un tiempo
necesario para conocer la totalidad de pruebas que obran en contra del procesado, asi mismo para
analizarlas y plantear los argumentos y contrapruebas que permitan desvirtuarlas (Lindow,
2010).

Al punto, descendiendo al articulo 415 del Codigo de Procedimiento Penal, hay que decir
que dicho articulo inobserva los mandatos consagrados en el Bloque de constitucionalidad, pues
establece que el informe resumido que expresa la base de la opinién pericial puede presentarse a
mas tardar el 5 dia anterior a la audiencia en la comparecera el perito. Quedandole un tiempo
muy reducido a la parte contra la que se aduce, la defensa, para estudiar el informe y proceder al

ejercicio de su contradiccion, mediante el contrainterrogatorio del perito en la audiencia.

3 La Corte ha considerado en diversas ocasiones que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, hace
parte del bloque de constitucionalidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 93 Superior. En ese sentido, ver
sentencias: C-101 de 2018,
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En otras palabras, el articulo 415 de la Ley 906 de 2004, abre la posibilidad de que la
defensa tenga un término muy reducido para documentarse y preparar apropiadamente su
estrategia y ejercer una adecuada contradiccion del testigo.

Ello por cuanto en informe base de la opinidn del perito como bien lo ha sostenido la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia materializa el derecho a la contradiccion, por lo cual

(...) debe integrarse al proceso de descubrimiento probatorio, admitirse COMO

evidencia con destino a la futura prueba pericial y debe ser real y efectivamente

conocido por la contraparte, para que pueda disefiar una estrategia, si fuese de su

interés y asi preparar ademas el contrainterrogatorio (Sanabria, 2017, pag. 53)

Entonces, es incontrovertible que la puesta en conocimiento del informe conla base de la
opinion del perito resulta fundamental para el ejercicio del derecho de contradiccion y defensa,
los cuales tienen las categorias de fundamentales dentro del proceso (Vasquez & Ardila, 2019).
Luego, su no puesta en conocimiento, 0 su puesta en conocimiento sin dar un espacio de tiempo
prudencial para que el informe se analizado, permitiéndose plantear la estrategia para la
contradiccion en el contrainterrogatorio al perito, resulta contrario a preceptos de orden superior.

Respecto a la obligatoriedad de la presentacion del informe de base pericial, se considera
que el aportar un dictamen pericial permite a la contraparte el ejercicio del derecho de
contradiccion y defensa, los cuales son fundamentales dentro del proceso penal. En ese orden, en
el presente trabajo considera que dicha postura de la Corporacion de Cierre de la jurisdiccion
ordinaria, en lo penal, se enmarca dentro de la corriente de eficientisimo penal, en la cual
muchas de las garantias procesales estan reducidas a su consagracion formal, pero vaciadas de
efectividad material.

En sintesis, lo preceptuado en el articulo 415 del Codigo de ProcedimientoPenal,
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concretamente el término para la presentacion del informe base de la opinion del dictamen,
implica una inobservancia de normas de obligatorio cumplimiento que forman parte del bloque
de constitucionalidad, Convencion Americana sobre los derechos Humanos y Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, imposibilitandose un adecuado ejercicio del derecho a la
contradiccion y por contera, quebrantandose el derecho a la defensa

3.7.1. Vulneracion del principio de contradiccion probatoria por parte del articulo

415 del C.P.P

El principio de contradiccion probatoria se despliega en la posibilidad de presentar todos
los medios de conocimiento relevantes para la confirmacion de los hechos que se discuten en
sede procesal, orientados a defender su teoria del caso que se acoge; asi mismo, se concreta en la
posibilidad que tiene el sujeto procesal de discutir la prueba que se allegada en su contra. En esa
direccion, Zabaleta (2017) indica que dentro de un esquema procesal penal que se dice
democratico, como el colombiano, es natural que dentro del proceso penal la parte contra quien
se aduzca uno o varios medios de conocimiento tenga la oportunidad de controvertirlos, bien sea
cuestionandolos o refutandolos.

Ahora bien, es pertinente anotar que en el presente trabajo se postula que con el articulo
415 del Cdédigo de Procedimiento Penal se vulnera el principio de contradiccion en el ambito
probatorio por las razones que se vienen esgrimiendo.

En primer lugar, porque se impide que la defensa participe de manera idonea en la
asuncion de la prueba pericial, ya que aunque podra participar en la audiencia en la que se cita el
perito para ser interrogado, su labor en el contrainterrogatorio para influir en las operaciones

sensoriales o intelectivas que efectla el juez respecto a la impresion y valoracion del peritaje
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estard limitada, pues resulta notorio que para el abogado promedio 5 dias no son suficientes para
entender el alcance de la base de la opinidn de un experto en determinada materia.

En segundo lugar, se restan posibilidades de discutir la eficacia de la prueba antes de que
el juez dicte la sentencia, pues si reducido tiempo que la norma estipula para el segundo
momento del descubrimiento de la prueba impide al abogado promedio determinar el alcance de
la opinion del experto, muchos menos le permitiran establecer un ejercicio de contradiccion
efectivo que le permita poner en tela de juicio la eficacia de la prueba, como por ejemplo una
contraprueba con un homologo al perito de la Fiscalia.

Incluso, pensar en un contraprueba traeria inconvenientes mayores, en cuanto la
oportunidad probatoria para la defensa habria precluido, ya que ésta debe descubrir, enunciar y
solicitar sus pruebas en la audiencia preparatoria, quedando entonces los senderos de la prueba
sobreviniente, con las exigencias objetivas y subjetivas que la misma exige. Lo cual sin duda
alguna es una afrenta a los principios generales y especificos enunciados lineas atras, sobre todo
en un sistema con tendencia acusatoria, donde las defensas pasivas pudieran tener consecuencias
nefastas para la defensa, quien si propone una hipétesis alternativa, tiene una carga probatoria.

En tercer lugar, porque el articulo 415 de C.P.P indice negativamente en las condiciones
puntuales requeridas para la materializacion del principio de contradiccion respecto a la prueba
pericial, pues no se otorga de un tiempo suficiente a la defensa, Gnicamente se le dan 5 dias, para
que pueda conocer el informe base la opinién, examinar su contenido, y preparar su estrategia
para derruir su capacidad suasoria en el ejercicio del contrainterrogatorio.

De tal manera que la norma en comento esta desconociendo un principio de raigambre
constitucional, pues brinda meramente una oportunidad formal para conocer el informe, ya que

no ofrece un tiempo razonable a la defensa para que pueda examinarlo. Para los autores de la
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presente monografia, la norma es inconstitucional pues no median justificaciones
constitucionalmente razonables.

3.7.2. Vulneracion del derecho de defensa por parte del articulo 415 del C.P.P

Una de las garantias importantes del derecho de defensa es que se le conceda al inculpado
el tiempo y los medios adecuados para que pueda preparar integramente su defensa. Segun el
literal C del numeral 2 del articulo 8 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos lo
anterior se trata de una garantia judicial minima vinculante para los paises que forman parte del
instrumento, como es el caso de Colombia. En efecto, el derecho de defensa no solamente se
materializa con la posibilidad de que el procesado pueda contar con la asistencia de un abogado
de confianza o de oficio, sino que exige que se le conceda un tiempo suficiente para que pueda
planificar y ejercer su defensa.

Lo anterior, para el tema que interesa al trabajo, involucra que se vulnera el derecho de
defensa cuando so pretexto de hacer mas efectivo el ejercicio del poder punitivo, mediante el
ejercicio legislativo, se restringe el tiempo de la defensa para conocer y analizar las pruebas y
desarrollar las actividades para rebatiralas, con lo que ademas se estara violentando la CADH
(Montero & Salazar, 2013).

Ahora, siguiendo tal logica, el articulo 415 del Codigo de Procedimiento Penal quebranta
el derecho de defensa en la medida que no otorga al procesado y su abogado defensor un tiempo
prudencial para que analicen la documentacion recibida y puedan planear su estrategia de
contradiccion con base en los resultados de tal entendimiento, maxime si se tiene encuenta que el
contenido del informe de la opinion del perito contiene informacion sobre conocimientos
especializados quie requieren afios e incluve decadas dominar. Quebrantamiento que resulta de

mayor trascendencia en aquellos casos en que la prueba pericial es central para el sustento de la
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teoria de caso de la fiscalia, como acaece en materia de delitos sexuales, donde no basta la
contradiccion en la practica de la prueba, sino que se requiere aportar contrapruebas que
evidencien las falencias que puedan existir en la pericia aportada por el ente acusador.
3.8. Conclusiones del capitulo

El articulo 415 del Cddigo del Procedimiento Penal involucra un desconocimiento del
principio de igualdad de armas y un quebrantamiento al derecho de defensa. Lo primero, en
razén a que la norma no esta dirigida a asegurar un equilibrio entre procesado y fiscalia,
desconociendo que al ente acusador se le debe exigir mayor alcance en el descubrimiento
probatorio; al contrario, lo que hacer es colocar al procesado en una posicion de manifiesta
desventaja con respecto a la contraparte, la cual cuenta el respaldo del aparato estatal. Lo
segundo, porque limita garantias integrantes del derecho de defensa sin que exista una
justificacion constitucionalmente valida, como son el derecho a la contradiccion y a disponer de
un tiempo razonable para analizar la prueba pericial y planear las estrategias para rebatirla.
CONCLUSIONES GENERALES

1. El ejercicio del poder punitivo del Estado mediante el seguimiento de una causa penal

debe estar en consonancia con la obligacion del respecto por los derechos y las garantias

fundamentales de la persona que se desprende de los textos constitucionales que

predominan en las democracias actuales. En efecto, se encuentran establecidos unos

principios basicos del proceso penal, entendidos como garantias a favor del extremo mas

debil del proceso, el procesado, cuyo contendido debe observar tanto al operador judicial

en el desarrollo del proceso, como al legislador a la hora de definir los procedimientos.

Se resaltan que existen unas garantias genéricas, las cuales acomparian al procesado en

todo el tramite del proceso penal, y cuyo desconocimiento implica el quebrantamiento de
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los derechos fundamentales. Po otra parte, se presentan unos principios especificos que
deben ser observados para que operen la garantia constitucional del debido proceso.

En Colombia a partir del Acto Legislativo 03 de 2002, desarrollado por la Ley 906 de
2004, se disefid un sistema procesal penal, desde la Constitucion Politica de 1991, con
tendencia acusatoria, en el cual la premisa central consiste en asegurar la garantia de los
derechos fundamentales del inculpado, para la definicion de la verdad y la realizacion
efectiva de la justicia, teniendo presentes los derechos de las victimas. Lo cual, sin lugar a
dudas, han tenido una repercusion en el sistema probatorio, pues, se han establecido una
serie de principios probatorios a partir de los cuales se establecen limitantes para las
partes, el juez y los intervinientes, ello con el propdsito de salvaguardar las garantias
fundamentales en tension dentro del proceso penal. Dentro de los cuales libertad,
pertinencia, publicidad, contradiccién, inmediacion, concentracion, principio de
exclusion. Ahora bien, con relacion a la investigacion desarrolla se encontr6 el que
principio de contradiccion probatoria por la vital importancia que tiene para otras
garantias del procesado en el proceso penal requiere del aseguramiento de ciertas
circunstancias para que la defensa efectivamente pueda controvertir las pruebas que se
aduzcan en su contra; lo cual no se agota solamente con meras formalidades, sino que
exige de la existencia de condiciones materiales que le permitan a la defensa conocer
adecuadamente las pruebas y planificar la manera como las controvertira, a saber: (i) El
derecho al tiempo adecuado para la preparacion de la defensa; y (ii) El derecho a los
medios adecuados para los mismos fines.

El articulo 415 del Cddigo del Procedimiento Penal involucra un desconocimiento del

principio de igualdad de armas y un quebrantamiento al derecho de defensa. Lo primero,
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en razén a que la norma no esta dirigida a asegurar un equilibrio entre procesado y
fiscalia, desconociendo que al ente acusador se le debe exigir mayor alcance en el
descubrimiento probatorio; por el contrario, lo que hace es poner al procesado en una
posicion de manifiesta desventaja con respecto a la contraparte, la cual cuenta el respaldo
del aparato estatal. Lo segundo, porque limita garantias integrantes del derecho de
defensa sin que exista una justificacion constitucionalmente valida, como son el derecho
a la contradiccion y a disponer un tiempo razonable para analizar la prueba pericial y
planear las estrategias para rebatirla. Respecto a la primera, porque se impide contestar su
relevancia y oportunidad, participar en su aduccion, y discutir la eficacia de la prueba; en
cuando a lo segundo, porque la norma establece la posibilidad de que el informe sea
conocido por la defensa con cinco dias de anterioridad, un tiempo muy exiguo para
preparar la contradiccion al dictamen e impidiendo el aporte de una contraprueba, dado
que ha precluido ya el momento probatorio.

El articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal quebranta del debido proceso
probatorio, respecto al extremo mas débil, es decir, el procesado y su defensa, porque
implica una flexibilizacion de garantias como son la contradiccion probatoria,
brindandole una ventaja al extremo fuerte del proceso, el ente acusador, el cual podra
valerse de la posibilidad tardia de descubrimiento para restarle posibilidades a la defensa.
RECOMENDACIONES

Resulta necesario realizar una reforma al articulo 415 del Codigo de Procedimiento penal
para sustraer el elemento que desde la presente investigacion se entiende que rifie con las
garantias de los procesados en el marco de la causa penal, ampliando el tiempo para que

la defensa tenga acceso al informe de la base de la opinidn pericial. Para tal efecto, se
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propone como texto alternativo del articulo en mencién el siguiente:

ARTICULO 415. BASE DE LA OPINION PERICIAL. Toda declaracion de
perito debera estar precedida de un informe resumido en donde se exprese la
base de la opinion pedida por la parte que propuso la préctica de la prueba.
Dicho informe deberd ser descubierto a las deméas partes en los momentos
procesales establecidos en este cadigo.

En ningdn caso, el informe de que trata este articulo sera admisible como

evidencia, si el perito no declara oralmente en el juicio.

2. En tanto se surta una modificacion a la norma o de declare su inconstitucionalidad, se

recomienda a los defensores, en los casos en que se les ponga en conocimiento el informe
base de la opinidn pericial 5 dias antes de la audiencia para su practica procedan a pedir
su aplazamiento, exponiendo que requieren de mas tiempo para preparar la contradiccion.
O, en los eventos de contrapruebas, hacer su descubrimiento, enunciacién y solicitud
desde la audiencia preparatoria, con argumentos generales de pertinencia, los cuales el
juez debera acoger, en virtud del principio de igualdad de armas, dado que de esa misma
forma le decretara la prueba a la Fiscalia, quien si hasta dicho momento no ha descubierto
la base de opinidn pericial, y, va a esperar hasta los 5 dias antes de la audiencia, es
porgue no cuenta con el elemento.

Por supuesto, las argumentaciones de aplazamiento o contrapruebas en la audiencia
preparatoria, requiere de fundamentos en los principios generales y especificos, de los
cuales se desprenden los principios probatorios del juicio oral y que, deben ser

observados Yy respetados por los operadores juridicos.
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